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PARI S
lIBRAIRIE G~N~RAlE DE DROIT ET DE JURISPRUDENCE
R. PICHON ET R. DURANO.AUZIAS
20, Rue Soufflot

1950

AVANT-PROPOS

La bibliographie du droit compare cst immcnse, mais vainemcnl
chercherait-on, parmi ces publications innombrable~,' uno. etude systematique d'ensemble qui sorte des cadres de l'analyse comparative
d'une institution juridique particulicre ou d'une comparaison d'un
nombre restreint de legislations.
L'ouvrage que nous presentons au Icc-leur esl UDe tentalive de combIer cetle lacune. Notre Traite se propose de donner une etude d'ensemble df'S grands systemes juridiques qui divisent 3{:tuellement Ie
mondc, envisages au point de vue de sources du uroit eL de l'organisa Lion uu rlroit prive.
Tout juriste avise comprendra les dillicult{·s de la tache que no us
avons entrl'prise. Ces difTieultes xplitJUcront, sinon justificront, des
imperfections dout nou sommes les premiers a nous rcmlre 'ompte.
)lous nou~ sommcs mis trois pour augmentcr nos lorces. On nous
dira, pcut-otre, que Ie sujet, qui suppose des connaissanctls tres vastes,
aurait uti compurler une division de travail Lcaucoup plus gran Je encore.
Limitant ' nolre erluipe, nous avons cherche a mieux assurer l'unite de
VUI'S ct 1'homogeneite de cct ouvrage.
~ous avons pris pour clement de l'omparaison It systclUc juridi IUP
qui sera dcfini plus loin et dont la notion est plus xtcnsive 'lue celie
de legislation. Apres avoir dassc Ie,> systemes juridiques en uistinguunl
ceux <IUC nous ucnommcrons Ic systcmes juridiques u souches >l tie ccux
qui en sont eomme les scions ou les branches et auxql1els nous donnerons Ie nom de « lierivcs », nous eomparcron. lcs principc l Ins regles
fondaml'ntalc5 des systcmes juridiques de la JIleme famille CIl les rappl'ochant de ceux des ystemes qui composcnt les autres groupes.
Nous nous p:arderons ue Iaire ccttc comparaison dnn~ Ie {'atlre d'une
thcorie preconc;;ue au risque d'cn d(!oatul'cr l'ohjet. n syslcme juridique e t lin Ilsemble d'in titutions interdependantes qui e soot
formces et ont cvolue par 1'eJJet de cireonstances variables et contingentes.
'ous montrerons (iue de nomhreuses institutions de systcmcs juri·
di(IUes occidentaux ueeoulent partiellement de sourccs hisLoril{ues
communes. II cxiste, d'autre part, un droit uni/orme int rnational
qui fera Ie sujet de nombrcux ehapitrcs de ce Traitc.
Des tables analytiques et alphahetiquc tres detaillees soot d slinees a suppleer aux inconvenicnts pratiques qui pourraient rc'ulter
tic Ia methode et elu plan quI' nous avons adoptes.
'ous sommes redevables a feu ir M. . Amos t a Mr. Lawson
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d'indications precieuses relatives aux chapitres consacres au droit
anglais.
Les indications bibliographiques contenues dans les diverses parties
de notre Traite ne pretendent point a etre completes. Nous nouS sommes
bornes it citer, en plus des ouvrages de droit compare, les livres et
articles de revues qui nous semhlaient etre les plus representatifs de la
doctrine des divers pays et a l'aide desquels Ie lecteur pourra trouver
son chemin dans la poursuite de ses etudes.

ABREVIATIONS :

Allnuairc = Annuaire de legislation etrangere, I (1872) ct ss.
Annuario = Ann.uario di diritto comparato e di studi legislatiyi, T (1927)
et ss.
Bulletin = B1.I,lletin de la Societe de Legislation comparee, I (1872) et ss.
llalsb ury 2= Halsbury, L aws of England, 2d ed. by Hailsham : I-XXXI,

1931·1939.
Journ. of. Compo Leg. = Journal of ComparatiYe Legislation and inter·
national Law, I (1896) et ss.
'. D. I. = Nuoyo Digesto i taliano, a cura di Mariano Amelio, I-XII,
2, 1937-1940.
RvglIlW = Rechtsllergleichendes H andworterbuch, herausgegebm lion
. Franz Schlegelberger, I-VI, 1929-1936.
.
ZUIPR = Zeitsc!u'ift f ur auslandisches und internationales Prwalrccht
I (1927) et ss.
Nous avons adopte dans nos r eferences de jurisprudence la for me
usitee clans Ie pays respect if.

Juriste eminent, esprit original, profond et clair, s'''''i par une
actMte et une fDcilite de trarail exceptionnellu, Ie Baron BORI~
NOLDE est mort subitement DU moment oil alia it etre remts a
I'editeur Ie manu,crtt de ce trDite Duquel il a col/abore Drec line
science et une conscience Ddmirables.

PREMIERE PARTIE

LE DROIT COMPARE
BIBLJOOILU'UlE. Aueoc, Usage ot ablls en matiere d. legis/a/ion comparde dnns
11. cr., 41 (1892), p. 25; BURGE'S, Commertlaries on Colonial and Foreign Laws, .d. by RENTON PUlLLIMORE and BEWES, I-III (1 lIt 2), 1907-1928; CongreB international de Droit
compare, Proces-verba= des 8~ance8 el documents, I (1905), II (1907) ; DE FRANCISCI
dnns Rivista internaz. dt fi.losofia del Dirillo, I (1921), p. 233 ot S8.; DEL V"CCUlO, Di~
Idee einer vergleieh.nden uflivcrsalero Reell/swis.•ensehalt (1914) ; E5M E IN, Blllletin, 29 (1900),
p. 374; GALCANO d~ns Rivisla internaz. di (ilo80{1O del Diri/lo, 6 (1926), p. 1 et 5S. eL dans
Annuario, I (1927), p. 5 ct BS.; GUTTEmDGI;:, Comparative Law, 1946; GUTTEmDGI;:, La
valeur du droit compard, Ree. Lambert, I, p. 294 cL 5S. ; lIuG dnns J1arvard Law Review,
45 (1932), p. 1027 at S5.; KADEN dans nvg/llW, VI (1936), p. !) ~t 5".; KADEN, Bibliographie der rechtsvergleichenden Literal'1T (19:lO) ; J(ocoum;:", Factors in the reeep/ion 01
Law dans Stlldi in memoria di AIda Albertoni, III (1938), p. 233-21;0 ; KOI1L"", RechtsphiLosophi. "TId Uniyersalreclrlsgesclrichte dans IIOLTzENDonFJ'-!\:OI1 L EIl, Enzylrlopaodie
der Rechtswisstnscltafttn, I (1915), p. 16 et ss. ; LAMB EnT, Etudes de droit commun legislatil
Oil de droit civil compar., 1 r • .,,'rie: Le r8gi111P successoral (IntrOOuctiorl : La fonetion du
droit ei"il compare), I (1903); LAMBERT dans Eneycl. 01 Social Sci ence, JV (t931), p. 126
cL S9.; MESSINEO, L'illdagine compa,r ativa ""/ili sludi giuridiri, Arch. Gillr., CV, 1931,
p. 3-31 ; kU:XANORE OTE1'ELISANO, Esquisse d'un. tlliorie genera Ie de la science dll droil
compare, Paris, 194.0; ENRlQIOEMAIlTINEZPA?h.troducciona1Mludi.. delD •.rechoCi..il
Comparado, Cordoba, 193 ft; POLLOCK, The Ilis/onJ 0/ eompara/iv. jurisprudence, Joum.
Camp. Leg., New Series, 5 (1903-0 /,), p. 74 eL 5S.; RABEL dans ZaiPR,1 (1927), p. 1 cL ss.;
RAIl"L dans Rheinische Zeitscilt., 13 (192~), p. 279 ct ss. ; HAREL dnns 25 Jahre Kaiser
WilI,elm-Gcsellschaft zur Foetderung der Wisscnseha/len, vol. III (1937), p. 77-103 ; RUEI"STEIN dUM University 01 Chicago Law RevieIV, V (1938), p. 615 rt 5S. ; MARIO ROTONDI
dans Zeilschr. f· verglpichefldc Rerillswissensclwltcr>, 47 (1932), p."18 t . s. ; MARIO ROTONDI,
[Jirilto comparato dans N.D.I., IV (1938), p. 964-970; MARIO ROTONDI, 11 dirillo comc
oc&etlo di eonoscenza, Dogmaliea e dirillo eomparalo clans Siudi nelle scien"" {!illTidiche,
J'arma, 1929, p. 1-22; MARIO ROTONDl, Dogmatica e dirilto comparato dUllS Studi di diritto
privato i/aliano e slrani.ro, I (1930), p. 1-l9; SALEILLES duns Jur. Festgab8 zit J. !(o"l;,ro
60. Gebllrtstag (1909) ; SALBILLES dans Bulletill, 29 (1900), p. 383; SARFATI, Introduzion&
allo 8tudio del dirillo com.parato, 1933; AusEn-IIALL, Foru-tion el met!tode d. droit compare,
1913; SCHNITZER, Vergleichende Rechtslehre, Bille, 1945; Sir PAUL VINOGRADon·, Collected
papers, I-H, 1928; WlGMORE, Panorama of Ihe World's Laws, I-Ill.

CRAPlTRE PREMIER
NATURE ET OBJET DU DROIT COMPARE

1. Definition. - L'expression droit compare est it premiere vue. peu
n ti~raisanle, lIe ne donne pas une idee claire de la chose qu'elle des1gne.
Ellc im lliquo une comparaison, mais sans en indiquer les tormes. ~n
pourruil noire qu'il s'agit de comparer les diverses branches d~ droit. :
.i oi ci 'iI, droit commercial droit maritime droit administratif, drOIt
pennI, ou hien d comparer I~ meme systeme de droit a diverses epoques
,1e SOli r':volutinn .
Co qui rend celle expression encore plus vague et plus amphib.o]o,
giqllc, (~'f'~t qu'on lui donne souvent comme synonyme Ie terme lCglsla Lion cOlllprtrl',c. Les mots droil. et legislation n'ont pourtant pas Ie me~e
In . C'(~sl pourquoi certains auteurs ont pretendu opposer Ie. d;olt
,,,rnl :II'{' ;\ Ia 1,Igislation comparee et en {aire deux disciplines dIstlllC'tc ("1).
Qu('] pst none 1'ohjet du droit compare et sur quoi porte ]a comparaiStl n qu'il annoncc ?
J)'unp, Iat;on genera]e, on peut dire que Ie droit compare ~app~oche
et compare IllS r gles et les institutions des divers systemes jurldlques
ttl vi'lJr.ur clans Ie monde.
.
CI!~I..\ definition cst acceptable, tout au moins a titre provisoire, II
I'OnVlellt. loult'fois de la completer en expliquant ce qu'il faut entendre
pur J"s mots « systemes juridiques ».

2. Los systllmes juridiques comme eMments de comparaison. - Un
ystr·Jr1l' JlIl"idique est un groupement de personnes Ulnes par un eIl;sem'
III" d" I"f'glf" juridiques qui ordonnent soit tous les elements, so~t au
IJwin If'S princira.ux clements de leur vie sociale et souvent aUSSI par
dt·s inslitutions juridictionnciles el administratives communes.
C" I',"gles juridiques et ces institutions doivent etre suffisamme~t
'om!, l, If' 1'1 importantes pour que les hornmcs auxquels eUes s'apphflW'lIl 8l1il~lIl r"]il·s cntrc eux par une communaute de droit (2).
I.I'S "·1' JIll' Ill. fssentiels d'un systeme juridique sont ]es suivants :

P) EUII"N, I.e droit eompar6 et Z'elUleignemenl du droit dans Bulletin, 29 (1899·1900)/
I"' :174. m""'" 1l"lid" dno' Congru international de droi; compare, Proces-verba~" ~c.~
!f:I/lr1'
'I docum"nts, 1 11905), p, 445·454. Cf. LAM.BERT, La toneti01l du drOt! eWI
'.tJII'/""·~' I" 915-916 I !)22.
(:!J IIr I" lIolion du 8y,leme juridique at le classcroent des dilleren13 sysl!mes
p, 1t)tINJUN, Pr~ci. de droit inlerTlllllollal pri,," 1 3 (1947). Livre Ill, nOS 63 et 5.·
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1 0 une Ic(!islatioD qui sert ge lien it la collectivitc qu'elle regit el
2 0 une certaine autonomie tout au moins legislative.
La noLion du systeme juridique est distincte de celIe de l'Etat, clIe
n'implique pas l'existence d'un territoire propre. En fait les sY8temes
juridiques sont beaucoup plus nomhreux que les Etats. Ceu.- de
rEmpire hritannique sont inn mbrahles, n01,18 ctudierons dans In
sixieme partie les lois et les institutions du systeme juridique allglais
et des syst'mes des Etats-Unis, les plus importanls d'entre eux.
Le tcrritoire d'un grand nombre d'Etats n'cst pas regi pa.' un
droit unique, des legislations et des institutions diITerentes sont en
vigueur dans ses subdi, isions. On trouve, d'aulre part, en Asie, en Afri,que, et meme en Europe des systemcs juridiques puremcnt personnels,
c'est-a.-dire sans assiette terriloriale, par excmple les syst~mes islam iqlles qui forment Ie sujet de 10. huiLieme partie, les communaules eluetiennes ou juives dont les fidcles habilent l'Egypte, la Palestine, la
Syrie, les eommunautcs musulmanes de Bulgarie t de Yougoslavie,
etc. C'est ainsi que Ie systeme juridique islamique hanefitc regil
plusieurs territoires ct a pour ressortissants les sujets u'Etats
difTercnts.
Bien qu'un systeme juridique aiL souvent un ressort dist.inct de
c lui de l'Etat ou des Etats dans les limites desqucls sa lrgi lat.ion at
ses inslitutions sont en vigucur, son autvnomie <lepend dans une large
mesure de leur constitution. Celle des systemes juridiques brilanniques
e~1 aussi complete que possible, car jls n'o11t pas d legislation commUIJC
et l'Empire dont ils f011t partie eonstitue sculement a peu de cho es
vres une organisation toute politique. II en est autrement des Etat8Unis et de la Suisse OU la legislation et la juridic lion {cdbrales ne cessent
d't~telldre leur competence.
.
Dans la suite de eet ouvrage nous userons {requemmcnt tIc l'exJlresion syslcme juridique brcpitatis causa, pour designer les l&gislations
et les institutions que nous eomparerons.
La mulliplicitc des systemes juridiqucs ctatigucs ou non-ctaliquts
a des causes tres diverses, clle n'est que dans une faible mesure la eonse'Iuenee de la diversitc des races, des milieux gcograpb.iques, des c1imals,
des eroyanees, eUe resulte surtout de irconstances accidentelJes,
d'rvenemcnts historiqucs. D'unc part, des populations qui hahitent un
lerritoire exigu, qui parlent 10. meme Iaugue, qui sont sOllmiscs au meme
gouvernement, ont des regles de droil, "oire des inslitutions dissemhlahles; par exemplc l'Angleterre cL l'Ecosse ou encol' les EgyptieDS
mu~ulman , juiis, cluetiens des divets('s confessions. D'autre part,
des pays eloignes les uns des Butres, de rar'c, de ,ulture, de religion,
de languc profondem nt diilcrentes, obeissent it 18 meme legislalion,
par e.·emplc la France ct une partie de Ia Pologn<', la Suisse <'t la
Turquie, l'ltalie eL la Bulgaric, l'Allemagn et Ie Japon. Cc que nous
venons de dire s'applique aux langages qui sonL egalcmcnt innomhrables el dont la repartilion Ul' Ie globe est due a des raisons contin-
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gentes, avant tout politiques. Pourquoi tel village suisse de la
Gruyere ou du Valais parle-t-il fran~ais, tandis qu'un dialecte
Qlcmnnique cst en usage dans Ie village voisin ?
L s difTcrences qui separent les legislations en vigueur dans Ie monrl.e
('iviJise on~ parIois choque les moralistes et excite la verve des publi('isl('S, Commrnt expliquer, d.emande Pascal, que « Ie juste ou l'injus~e
chongent de qualile en changeant de climat, que trois degres. d'ele• vation tIu pole renversent In jurisprudence, qu'un meridien decIde de
In v('ritt', ?. La justice est une, eUe devrait etre observee partout de
1· m"'me £a\;on, « Plaisante justice qu'une riviere ou une montagne
hOrn(l ! V frilc en delta des Pyrenees, erreur au dela » (1.),
C~ fait n'csL pas dil seulement, comme l'insinue Pascal, a la faibles5e
de In raison et a Ia malice originel1e de l'homme, On ne peut meme
dire qu'il ('st contraire a ]a justice. Quand un legislateur edicte une
lui, il ne s'inspirc pas seulementde la justice abstraite, mais plus enc?re
de )'utilit(', il tienl compte de ce qu'il peut raisonnablement £alre,
il prl'Jl(l, ou doit prcndre en consideration les meeurs, les habitudes,
I.,s lru(\ili()ns et meme les prejuges de ses sujets. Au surplus, la meme
Jin peut ctre obtenue par divers moyens. II en est du droit comme de
lOIlLcs II'S scicnres appliquees, sa mise en eeuvre peut se faire par de~
pro('(;d.'~s tri's dissemblables en suivant des methodes pratiques qUI
parai sl'nt c1iITcrer du lout au tout et qui pourtant atteignent Ie me me
Lut f1 travers des chemins plus au moins courts et plus ou moins direct
ct nisi,s.
Enfin, nomhre de regles importantes sont purement arbitraires,
<:'f'st-il-<lire seraient susceptibles d'Hre changees sans injustice . e~
frltTnC sans inrom'~nient scrieux soiL l'aae de la majorite ou Ie delal
de la pl'cseription.
''''
11 faut njoutcr que ceLte contrariCtc n'est nullement fatale et i~e
luclnhlc; SCR causes sonL accidentclles et momentanees. Le~ {alts
tienl('l1tr.nt les allegations de Montesquieu et de I'Eeole historique.
H~f'n !l'e 1 moins vrai que Ie passage celebre de Montesquieu, tant de
{UIB ('ili:, «Les lois», dit-il, «doivent etre tellement propres au 'peuple
pour IC(IUc1 clles ont etc Iaites que c'est un tres grand hasard SI celles
d'UIlI' nation peuvcnt convenir a une autre ... Elles doivent etre relaI~V('B au physique du pays, au climat, a 10. qualite du terrain, a ~a situatIOn, :'1 sa grand ur, au genre de vie Jes peuples ... ; elIes dOlvent se
I'IIl'porLrl' ... it la religion des habitants, a leurs inclinaisons, a leurs
richl'SRI'S, ;\ leu!' Jlombre, II leur commerce, a leurs mreurs, a leurs
ml.lllihl!S., .j) (Esprit des Lois, Liv. I, chap. I). La realite est toute autre.
:OtlS l'aclion de la conquete, de la colonisation ou simplement de
l'iPlilolion, If'S lois de l'univers se eompenetrent et s'unifient. De nomhr('ux sy lcmes juri<liques ont des legislations et des institutions presqUl' sembI bles. CeUe similitude n'existe pas seulement entre les peupies
(1) P .... c... r.• Pe{l$46', t. Ill. 8, VI, G, Necessit(, d'une \0;.
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parvenus it un degre egal de civilisation. Des nations separees par de
longues distances, dont Ia race, la culture, la religion sont tres differents, obeissent aux memes lois. Les populations conquises par Rome et
par les Arabes ont adopte les unes Ie droit romain, les autres Ie droit
islamique. L'Egypte a promulgue en 1875 et en 1883 des codes calques
sur les codes franvais et ses tribunaux les appliquent suivant la procedure et en s'inspirallt de la jurisprudence franvaises, les Egyptiens
n'ont cesse d'applaudir a cette re£orme. La Turquic est regie depuis
plus de vingt ans, me~e ~n mat~ere de statut personne~, par Ie Cod~
civil et Ie Code des obhgatlOns SUlsses, son Code de procedure est eelm
du canlon de NeucMtel. Ces exemples peuvent etre multiplies a l'infilli
et ce sera une des taches de notre Traite que d'expliquer les destinees
si souvent bizarres de divers systemes juridiques qui regissent actuellement l'humanite. Dans son etude remarquable sur les facteurs dans
Ie reception du droit, Albert Kocourek fait les observations tres justes
suivantes: « Les causes qui miment a la croissance du droit et a sa
reception sont : 1 0 les co nditions poli tiques ; 2 0 Ie caractere des sources;
30 les forces de la propagation du droit ct 4 0 les conditions culturelles
(ct specialement economiques). Le facteur anar hique ct incalculable
du hasard agit sur ces forces et conditions. Tcls sont les coefficienls
clu droit » (1).
(1) KOCOUllEK, PaLl/Jls in the Reception
111 (1938), p. 233 et 58.

0/

Law dans Studi in memoria di AldoAlbertoni,

CHAPITRE II
LE DROIT COMPARE, INSTRUMENT AUXILIAIRE

3. Rale du droit compare en genera.1. - La definition pro~?irc
du droit compare que nous avons donnee est plutot une descrIptIOn:
elle est insuffisante, car elle ne rut rien du but du droit compare m
de la raison d'etre du rapprochement et de la comparaison qu'ell.e
indique. QueUe est Ia fin, quel doit etre Ie resultat de cette comparalson, dans qucl esprit doit-elle etre faite, suivant que1le methode, sur
quoi doit-elle porter exactement ? Les theoriciens du droit compare
ne s'entendent pas sur Ia 1'cponse it faire a ces questions.
Certains d'entre eux et des plus cminents se sont preoccupes, en
delimilant Ie domaine qu'ils assignent au droit compare, de faire de
cette discipline une science, et qui plus est, une science autonome.
Nous examinerons cette opinion plus loin.
Ceux qui cultivent Ie droit compare sont padois moins ambitieux.
A leurs yeux, Ie droit compare est avant tout une discipline auxiliaire,
il a essentiellement une double utilite: l'une explicative et ed ucativc,
I'autl'e reform a trice.
Selon fidee qu'on s'en forme generalement, Ie droit compare cst
destine a mettre les diverses legislations a Ia portee de ceux qui ont
besoin de les connaitl'e et ales apprecier dans un esprit critique. nest
I'instrument du travail IegisIatif et permet de reformer Ia loi national.e
et d'uni.Ger les diverses legislations, il facilite l'interpretation et l'appb?ation des regles juridiques d'origine etrangere, il est un instrument
Indispensable du droit international prive.
4. Role educatif. - L'enseianement du droit ne realiserait que bien
imparfaitement sa fin s'il se b~rnait a exposer et a commenter la legislation nationale, dans son etat present, comme si elle Hait parfaite,
univers 11e, unique, sans se soucieI' des ameliorati.ons dont elle est susceptible, en ignorant son origine et son evolution, en faisant abstraction
des legislations etrangeres. C'est pourquol les disciplines juridique s
sont enseignces de plus en plus suivant les methodes critiques, historiques et, dans une me sure encore trop faible, suivant Ia methode
comparalive.
Lo droit compare joue dans l'enseignement un role analogue u
celui de l'histoire du droit. Tous deux rapprochent et comparent les
institutions juridiques, l'un dans l'espace, l'autre dans Ie temps. Ces
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dis ipIinell IOnt d'ailleu1'8 inseparables et s'entr'menlt mutuellement.
Des institutions disparues, des regles legales abl'ogees dans la phspart
des systemes juridiques subsistent encore dans certains autrea.
La droit feodal a laisse des traces profontles sur Ie droit reel anglw,
Ie drolt canonique reste encore partieJlement en vigueur dans beauCOUTJ
de pa s d'El1rope, d' Asie et d' Amerique, Ie droit civil romain, dan .
son dernier itat, s'applique a I'heure actuelle dans l'Afrique du Sud
at constituait jusqu'a ces dernieres annees la base du droit de la Grece,
de Ia Lottonie et de l' Estonie. Ces survivances sont degagees par Ie
tra"vail de l'historien, Ie droit compare les met en lumiere et les precise.
Pour bien comprendre une legislation ue vieille date, il importe d'avoir
une idee tout au moins sommaire des transformations qu'eHe a suhies
et que decrit l'histoire du droit.
Que Ia comparaison se fasse dans 1 temps ou dans l'espace, son but
est en premier lieu Ie marne: faire mieux comprcndre Ie droit national
contemporain, monLrer les avantages et les inconvenients de cd1es de
sas dispositions que l'on emrisage, elal'gir l'esprit de ceu.x qui lont les
lois et de ceux qui les appliquent. Les jurisconsultes qui ne connaisscnt
que leur propre legislation croient volontiers que ses regles sont les
seules qui puissent etrc observees, voire meme les soules qui puis sent
etre raisonnablement eon~ues. Nous avons entendu un eminent juriste
helge affirmer que l'adage « nul ne plaide par procureur » enonce une
regl!' qui resulte de Ia nature meme des choses. Bien des praLi iens
Ont peine a admettre que les regles de proc&.lure antiques et surannees
qu'ils appliquent chaque jour pourraient etre plus simples, moins coliteus s et plus expeditives. Certains Anglais n'imaginaient rien de
superieur a leur regime de la propricte immobiliere qui a ete recemment
amen-le.
La comparaison est pour Ie juriste non seulement un moyen de mieux
conna7Lre son propre droit, mais egalement la meilleure methode de
?omprendre Ie droit etranger. Quand un juriste est en prcsence d'une
lnstilution etrangcl'e qui ne lui est pas familiere et qui ofIre des particuIantes , il cher hera d'en saisir Ie sens, la portee et Ia raison d.'etre, eZl.
ia ('onIrontant avec l'institution nationale analogue la plus rappl'ochee.
II comparera, par exempl , Ie marriage seulement anglais a ·ec 1e contrat
de mariage francais ou la situation juridique d'on enfant naturel n
droit sovietique avec ia situation dc eet eufant en t:.fuiL allemand.
n ne perdra pas de vue toutefois que comparaison n'est. pas assimilation, il 50 menera !es ressemblancrs apparenles, superficielles ou
verbales el ne pretendra pas faire produire it ces institutions cLrangeres
les memes effcts qu'au::' institutions nationales correspondantes.
L'etudc comparative des divers systcmcs juridiques montre clairement ·omment"un but peut etre aUeint en suivant des voies d.iftcrentcs
ct comment, en parlant de con eptions dissemhlables, on obtien t
Souvent it peu de chose pres les memes solutions. Des excmples illnom.brables perm ttent de Ie c nslatel'. Bornons-nouB a en citeI' q~elquei! -
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uns. En droit anglais l'obligation alimentaire dont sont tenus certains
parents se rattache au droit public, elle est imposee par Ia Poor Law;
partout ailleurs eIle fait partie du droit de la famiIle. Mai!> Ie resultat
atteint est Ie meme. En comparant les regles du droit I francais et
celles du droit allemand sur l'extinctiondes obligations conventionnelles ,
onconstateque Ie Code civil allemand, ~ontrairement auCode Napoh\o.n,
ne consiclere pas la novation comme nne institution juridique ~lS
tincte. On y trouve, a la place de la novation par changement d'obJet,
Ia dation en paiement (§ 364), et au lieu de Ia novation par changem ellt
de debiteur, Ia cession de dettes (§ 414). Pratiquement aucune diJIerenee essentielle ne resulte de cette diversite des conceptions ju~i
diques. Le droit sovietique declare que l'Etat est seul proprietal~e
d u sol et que Ie particulier ou Ie groupe de particuliers ne peut avo~r
d'autre droit foncier qu'une « jouissance)) hereditaire et gratuite. Mals
lea attrihuts de ce droit sont sembI abIes a ceux de Ia propriete fonciere
des autres systcmes juridiques.
Ce n'est pail a dire que tous les chemins sont egalement courts et
aises. Le droit compare prouve Ie contraire. Voici un exemple de dispo·
sitions legal~s qui ont ete edictees pour obtenir un certain resultat,
rna is qui l'obliennent par des procedes techniques d'une valeur iJlegale. Les redacteurs du Code Napoleon ont voulu proteger les proprietaires par indivis contre les actes accomplis par l'un d'eux sur les
biens communs, ils l'ont fait par l'instrument d'une fiction, methode
trcs en faveur en droit romain et plus gem\ralement dans les legislations
anciennes. Aux termes de l'art. 883 du Code civil, « chaque coheriti~r
est cense avoir succede seul et immecliatement it tous les efIets comprlS
dans son lot ou a lui echoir par licitation et n'avoir jamais la propriete
des autres efIets de Ia succession ». Le meme resultat a etc obtenU
plus simplement et plus directement par Ie Code civil allemand et Ie
Code civil suisse. L'art. 339 du C. clv. suisse dispose simplement que
« les indivis ne peuvent, tant que dure l'indivision, demander leur part
ni en disposer D. Le droit compare ofIre done au legislateur des modeles
au moyen desqueis il peut reformer et amender Ia legislation de son
pays.
L'etude comparative des lois, des institutions, des jurisprudences
et des doctrines distinguera une bonne et une mauvaise technique.
Pour Caire cette discrimination, Ie juriste comparatiste considerel'a
non seulement Ie resultat donne par les rcgIes positives de chacnn deS
systemcs juridiques qu'il rapproche, mais aussi les voies courtes, clirectes, unies ou longues, malaisees, les moyens faciles et efficaces ou compliques et insuflisants par lesquels est atteint Ie but vise. Cette method~
pragmatique lui revelera l'inanite de conceptions traditionnelles qUl
parur nt longtcmps evidentes, par cxemple l' impossibilite de cons ti tuce un droit de gage sans dessaisissement ou d'operer une cession de
dettes, elIe lui apprendra que l'on peut obtenir directement ou simplement un resultat sans recourir a une fiction; eIle lui inspirera une
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sage mefiance pour les constructions savantes edifices en n~gligeant
les faits, pour des theories deduites de pseudo-pl'incipes ou d'axiomes
trop facilement acceptes par Ia jurisprudence et souvent memc par Ie
legill1alcur sans tcnir compte de leurs consequences pratiques.
Les enseignements du droit compare doivent etre entendus largement. Ce n'est pas seulement dans les codes etrangers que les juristes
trouveronl des solutions aux difficult{,s qui n'ont pas ete resolues dans
leur legislation nationale. Ceux qui s'adonnent au droit compar~
peehcraient par omission s'ils se limitaicnt au droit ecrit, sans se soucicr
de la fac;on dont il est applique, en ignorant 1a ('outume, 1es usages,
la pratique des aITaires.
La jurisprudence etrangere n'est souvent guere moins utile a consu)ter que la jurisprudence nationale. Lors done que des regles semblables
sont en vigueur dans des sysLemes juridiques diITerents, juges et juristes de chacun d'eux demanderont aux ouvrages publies, aux decisiollS
rendues dans les autres, l'interpretation la plus exaete, la plus juste,
la plus utile.
Leurs recherches s' btendront aux om'rages doetriua ux dont les
etudes de droit compare ont jusqu'ici trop souvent neglige de faire
Ctat.
On trouve dans 1a legislation de 1a plupart des peuples de civilisation europcenne une doctrine juridique qui se fonde sur Ie droit romain
et qui s' est developpee et precisee depuis Ie Xlle siecle en Italie, cn France,
en Allemagne et en IIollande. Elle contient la plupart des notions fondamentales 'et des categories juridiques communes a toutes ces legislations eL qui permettent a leurs juristes de se ('omllrendre, par ex empIe,
les diITerentes categories de droits subjectifs, les notions de la declaration de la volonte, de l'acte juritlique, du contrat, de l'action, de
J'exception, de la cause, de l'enrichissemenL injuste.
Le rapprochement et la comparaison des theories eonc;ues par les
auteurs pour commenter et systematiser leur droit national, aura pour
resullat d'enrichir ce fonds commun, ils mettront en lumiere les points
faibles de certaines d'entre elles et montreront l'importance exageree,
sur laquelle nous insisterons plus loin, attribuee parfois i.t des notions
abstraites que l'on est tente de prendre pour des realitos. Pour citer
un seul ex empIe, les notions de « l'aequisition derivee » et de (( la succession au droit d'autrui » (Rechtsnachfolge) ont ete, durant des annees,
discutees sans me sure en Allemagne. Ce rapprochement et cette comparaison rendront la litterature juridique plus objective, ils dissipel'ont
bien des prejuges, iIs elimineront hien des theories edifices sans tenir
un compte suffisant des faits, ils corrigeronL des erreurs de perspective
et preserveront du danger de confondre la technique avec la nature
des choses.
Le recours i.t la jurisprudence eL a lil doctrine etrangeres esl surtout
necessaire dans Ie cas OU des dispositions legales ont ete empruntecs
purement et simplement a Ja loi d'un autre systeme juridique. Sauf
AJUI[~ION,

NOLDil I<T WOLFF

18

LE DROIT COMPARE

expression d'une volontc con traire du h~gislateur national, elles doivent
etre rntcmJues avec Ie sens et la portee qui lui etaient donnes dans Ie
pays ~'OJ igine. C' est ainsi que la Cour de cassation de Bruxelles, celle
ue Du('urcst, Ics COHrS italienncs, neerlandaises, egyptiennes, s'inspirent
volontiers dcs decisions de ]a jurisprudence franc;aise. II serait it souhaiter que Ja jurisprudence franc;aise tint compte egalement de la
prntirlue j lid i., iairo d'autres pays. Avant la promulgation du Cod e
civil de 1H40 les tribunaux grecs tiraient constamment parti des sol~
Lions proposces par les romanistes allemands du XIXe siecle et pratl '
quement (·'cst surtout sur Ie traite de Windscheid qu'ils fondaient leur
j uri5prud nrc.

5. Rolo en tant qu'instrument de travail du praticien. ~ Un juriste
du Bas-Canada a fait observer que les avocats de son pays « pratiquent
un peu (or~crnt'nt Ie r\roit compare dans leurs rapports ave~ les autrcS
provinces dc 1u Conf~(lt!ralion canadienne » (1). En efiot, l'enclave de
droit franQais qu'r~st Ie Bas-Canada ctant el1touree de terl'itoires de
droit nJ\glai~, les d ifficultes que font naltre les relations d'aITaires juri(\ iques on dc farnillc entre les ressortissanls des deux systemes metten l
un prali(,lcn de Quebec dans la necessite de connaltre ... e droit.
La roexistence de plusieurs systcmes juridiques dans Ie cadre d'u n
s~ul Eta\. c~l lin phcllomcne tres repandu et il inspire partou\. Ie besoin
dp. ('onnuitre et de comparer leurs legislations. Un praticien ruS SC
til' l'anr.ien r'\gime devait connaitre Ie droit byzantin de Bessarabie, Ie
droit dl! Corle balte issu des Pandectes, Ie Code Nap-oleon et Ie Code de
eommer('c fran~ais en vigueur dans Ies provinces polonaises, Ie Code
8u~dois de 1734 appliqtl<! en Finlande; un avocat de Strasbourg ne
peut ignorer Ie droit allemand conformement auquel se sont formes
lunt de rappol·ts de droit et qui a ete partiellement maintenu aprcs la
reception des loil! franc;aises dans les trois d6partements.
Sur IllS territoires OU s'enchevetrent plusieurs systcmes juridiques
I'cr!lonne1s, tels quo ceux de l' Afrique du ord, de Ia Palestine, de In
byril:', cou!' IlP(!ossitc cst encore plus grande.
.
L ,!\ pays regis par un droit unique n'y echappent pas. La profess.IOll
d'avocat international est eXtl'Cee dans t o us les granuR centres d'affaIres
du monde 1I011 seulement par des jurisconsuhes etrangers, mais par
des av()('uls nationaux qui ont fait leurs etudes juridiques it l'etranger .
Co sont (\es spccialis tes uu droit compare.

6, Role en tant qu'instrument du travail leglslatif. - Ceux qui elahorcnt Ie' lois on S' eIToI'cent de les amender seraient imprndents et
presomptucux: s'ils ignoraicnt cc qui a ete fait au deli! de leurs £1'ontieres cL ne s'inforlllaienl pas des lois elra ngihes et des resultats qu'elle~
donnent pour leur emp rnn ter ce qu'elles on t de bon, apres avoir ctabh
(1) J...: tirQit civil frllllfais, Livre-Suwellir, Paris-)(ootreal , 1936, p. 834.

LE DROIT COMPARE, INSTRUMENT AUXILIAIRE

19

les eauses de leur succes ou de leur cchee. Ce travail preliminarre uevrait
preparer l'elaboration des lois par lesquelles so rcalisel1L II'S reform s
sociales ou economiques qui sont mainlenant sur lp. chantier dans Lant
dc pays. Une des auses principaJes de la mauvaise qualite ue tant
de lois contcmporaines, spccialcment au point tic vue de Ja teclmiquc,
'lst Ie dcoain des lcg-islaleurs pour Ie droit compare, ll'w· ignornnco des
dispositions Jegales en vigucur dans d'autrcs poys ct JonL il su!fttait
SOli vent de reprouuire les re.,Ies pour ohtenir de bonnps solulions cn
profitant des experiences realisees par II'S autrc!! p uplcs.
Heureusement il n en 3 pas (!te toujours ninsi dans I'histoirc des
legislations nationales. Bien au contraire, c'cst par ucs emprunLs au
lois ctrangeres qu'ont etc CXccutf;CS en grande parti' 1 S transformalions
legislatives fllites en Europe et aillcurs au XIXC et au , X0 sicelcs.
•
Deja quanel J~ Code Napoleon
Cut projetc on eprouva Ie besoin ue
ronnailre les lois ctrang\res et Ie Lalldrecht prussicn rut tralluit. ell
francais et public en 1800 par ordre du Premier Consul. Pnrtnlis s'y
ost relero dans son celebre discours de presentation Oil CoJc civil
prononce Ie 3 hirnaire an X (1).
Le Corlice civile italien de 1865 a etc prepare par une eLude tres
attentive du Code Napoleon. II suffit de consulter te recucil lIe travaux
prcparatorres de Cianzana pour voir comLicn Ie legislateur illllien s'csL
inspire uu point de vue comparatif (2).
La Concordance entre les codes civils etrangers fit Ie Corle Napoteo n
d' Anthoine ue aint-Joseph publice au milieu du ncrnier ied! en
quatre volumcs et en delL" editions suceessives qui est un OU\!'agl' de
,
·Ii
droit compare trcs remarquable, a sorvi do livre dc chevcl au.- cOlh 1("ateurs de l' Amerique du ud. II suffit de se rapporter it cpt t-gart!
nux notes que Velez Sarsfield, auteur du Code civil argentin,. inCH/""
porees dans 1'ed ition d ce Code et qui eontinuent il figur r duns se
reCditions.
Le Code civil du Brcsil a ete egalement prepare par 11~s rcd~erches
rcmarquables de droit compare: Ie commentairl' d Clovl' BevllaquOo,
son auteur, nous en donne 1a preuve.
Est cgalement important l'efTort comparatif dcs rcdacteurs .Iu
Code c·ivil (BGB) allemand tic 1896. Illeur incombait. la Luehe d'unificr
Ie droit civil de I' Allemagne dont Ie territoire clait jusque-Iu divisp en
sysU:mes juridiques multiples ct divers. Tout naturellement ils Curcut
uIIlcnes it chuque pas du chemin qu'ils devaient parcourir a comparcr
II'S dispositions des legislations d& to us CC'1 systemes. Les 1l/oti\Je de
13 premiere redaction du projct s~nt, en elTet. un expose niti([u d
(troil ivil compare. En plus du droit « commun ", c'c~t-a-dire, dll droit
(1) l'OATA.LtS, Di.scour., rapport. el /raI'aIL~ irlhIi~ ,'!r ~ ~~ ci",l, 18'.4, .p. !l1>.. •
(2) (;'''N~'', Codioe civi16 prllC6dulo
rtIazlonl '!lUU.I!Criol<I e .cnatonal. d • dLleu,aioni parllllnMtar, el tie. VIJrbali ,lelia conllnl "one coorilina/rlce, I-V, 1887-1888.
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romain et des codes prussien, havarois, saxon, francais, autrichien
qui etaient encore en vigueur en Allemagne, les Motifs se referent il est vrai assez rarement - a des codes etrangers, tels que Ie Code
zurichois et Ie Code suisse des obligations (1) . •
De nombreux Etats se sont appropries tel quel, en partie ou mem e
en bloc, un droit etranger. TeUe est l'origine de nombreux codes ou
lois contemporains. Heureux pJagiats, grace auxquels 8'elabore, 011
peut l'esperer, un droit commun universel. Cette reuvre de rapprochement s'opere sous cette forme plus facilement, plus sureroent et avec
moins d'inconvenients qu'au moyen de conventions internationale s
dont Ia conclusion impose des concessions et des s~crifices et enchaine
l'indcpendance des contractant'S (2). Il va de soi que ces cmprunt5
doivent etre faits avec prudence, en se gardant d'introduire dans une
legislation rles lois qui ne seraient pas en harmonie avec ses principes
et contrediraient d'autres regles. Telle institution, Ie jury, par exemple,
qui fonctionne encore bien dans son pays d'origine meme, a l'heure
actuelle, donne padois un tres mauvais rendement dans certains autres.
n en est des institutions comme des espcees vegetales ou animales.
La transplantation des cepages americains en Europe y a introduit Ie
phyloxera, l'acclimatation des lapins en Australie y a cause des ravages
mcalcula bles.
Nous examinerons plus bas la marc he et les rlsultats de eertaine~
grandes « receptions )1 de lois etrangeres en matiere de droit prj .... e qUI
caracterisent revolution du droit modeme. n suffira de dire ici que tout
cet. echange de conceptions et de rerries
juridiques entre les peuples
b
•
qUI se produit sur une tres vaste ecbelle cst fonde sur la comparaIson
entre les diverses legislations nationales.

7. Role du droit compare dans Ie droit international prive. - Est-it
Lesoin de elire que la connaissance des droits etrangers est indis~eJ~
sable aux jurisconsultes qui s'occupent de droit international prlve,
s~it. q';l'ils s'efforcent de degager ou. de preciser les regles de c~tte
dlsclph.ne, a rheure actuelle encore 5i imparIaites, soit qu'il5 alent
a apphquer la legislation competente ?
Ce qui en a retarde Ie developpement, c'est que ses rnaltres ?nt
longtemps prctendu deduire ses regles de principes tres generaux tlfl~S
eux-memes
. des notions de loi, de souverainete, de droits acquis, etc .. ·,
en attnbuant competence it teUe ou it telle 10i, sanS se preoccuper
de son conlenu pour des raisons en quelque sorte exterieures, com me
5i les problcmes juridique5 comportaient des solutions algehriques.
(1) Moti~e zu dem Entwurfe eines Mrgerlicilen Gesctzbuchs/ur das Deutsche Reicll, I-VI,
1888.
(2) Les convenlions destinees it unifier sur ~el ou tel chapitre les legislations de~ Etats
contractants devraient, tout auLanL que les lOIS nouvelles, etTe preparees a la IUIm~re du
droit compar6.
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A celle methode a priori, suivie encore maintenant par des auteurs
crninents, s'oppose Ia methode inductive et analytique, d'apres laquelle
la determination de celle d~s lois en conflit qui cst applicable se justifie
par des raisons d'equite ou de convenance en observant des regles qui
n'ont rien d'universel, mais qui sont contenues dans Ia legislation
du systeme juridique OU Ia question se pose et qui ont pour fin d'obtenir une solution juste et utile (1).
Dans Ie cas frequent OU ces ragles 1I0nt obscures ou iont defaut,
pour suppleer a leur insuffisance ou it leur absence, pour savoir queUe
est celle des lois etrangares que diverses circonstances semblent a premiere vue rendre applicables, conformement a laquelle la question
doit etre rosolue, il importe que l'interprete connaisse et compare les
dispositions de ces legislations et les resultats qu'cHes donnent dans
I'application. Ce travail preliminaire accompli, il verra plus clairement
et plus complHement la question a resoudre, les solutions dont elle
csL susceptible, les raisons de preferer l'une des lois en conllit aux
Ulltres (2).
Cette connaissance et cette comparaison s'imposent dans Ie cas OU
la lex fori contient une disposition telle que celle de l'art. 16, a1. 2
de Ia Loi d'introduction au Code civil allemand qui declare applicable
dans certains cas celle des lois en conflit qui est 1a plus favorable auX
tiers.
II en est de meme quand la loi etrangere est applicable sous condition
dc reciprocite.
II est ensuite souvcnt necessaire au point de vue du droit international
III'ive de savoir si une certaine institution juridique d'un pays cst ou
non equivalente a une certaine institution d'un autre pays. J1 se peut
que les deux institutions qu'il raut comparer portent Ie meme no.m.
lians etre cquivalentes, et vice-versa, qu'elles sont equivalentcs ~leJl
que Jeur designation soit diITcrente. Est-ce que, par exemple, les un.lO ns
sexuelles c t permanentes formees entre des indigenes palens de l' Af:Jque
ou bien les mariages polygamiques du droit islamique sont des marla~es
selon Ia definition des legislations des pays europeens ? La questIon
se pose chaque fois qu'il s'agit de definir la qualitc d'cpoux, elle interesse Ia mise en reuvre des lois sur 1a nationalitc, Ie divorce, les uccessions, l'immigration (3). La reponse ne peut etre dODDPC que par
une comparaison minutieuse du droit ctranger avec les notions dc notr
droit. De meme si en vertu du testament d'un Anglais la veuve du
(1) P. AmtlNJON, L'obiet e! la methode du droit intemation~ll priv~, .R~cucil d~3 Gaur!. d.e
".4.cadbnie M droit international, 1928, I, p. 431 et BS.; PreCIS de dro,t micrnallOnal prw.,
13 (1947), p. 42- l t9.
(2) En sens contraire, avec attenuution, LAINE, Congr~ inlemalionalde droit compare,
Proces-verbaux ct doculIlents. I (1905). p. 327 et S8.
(3) Cpo WENClER, ZaiPR., VIll (1934). p. 178. Cpo pour Ie droit soviHique, I'affaire
Nncbimson [1930], Prob. p. 217; MELClllOfl, GruTUtlagen du deulaclteu internatioMkn
Pri~(Jtreclll$, 1932, p. 150.
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de cu;us est devenue lite tenant et que certains biens faisant partie de
la succession se trouvent hors de I'Angleterre, la question surgit de
savoir si cettc life tenancy correspond it l'usufruit des droits continentaux ou au droit d'un heritier institue avec la charge de rendre la succession aux fidcicomnllssaires (du Vorerbe allemand" question qui de
nouveau exige un examen comparatif.
Enfin, une loi etrangere dont la competence est reconnue sera ecartee
si eUe est contraire a ce qu'on nomme l'ordre public international, .tel
que la lex fori Ie conc;;oit. Pour savoir s'i} faut recourir a cette exceptlon
dans Ia question en cause, i} est evidemment necessaire de comparer
cette loi et la lex fori.

8. Nature du droit compare en tant que disCipline auxiliaire. - En
tant qu'instrument juridique auxiliaire Ie droit compare peut limiter
ses taches et restreindre l'ctendue des recherches qu'il poursuit.
Pour mieux comprendre avec l'aide du droit compare Ie sens, la
raison u'etre, la portee d'une regIe de droit national ou d'une regIe de
droit etranger on pourra se borner a confronter les lois et les institutions
de deux systemes juridiques, pourvu qu'elles different suffisamment
entre eUes et que leur comparaison soit instructive. Si la comparaison
est cxactc et approfondie Ie resultat vise sera atteint. Certes, en etenclant Ie champ de comparaison a d'autres systemes on arrivera peut
elrc il des conclusions encore plus instrucLives, mais une trop gl·ande
extension des recherches comparatives ne s'impose nullement. Un
lcgislateur fera bien de consulter quelques-unes de ces lois, mais personne ne lui demandera de proceder a des enquetes sur les legislations
peu COllnueS ou absolumenl dissemblahles de la legislation national e
qu'il desire ame/iorer. C'est encore plus vrai, quand un juge chercher~
it interpreter sa propre loi it la lumiere des lois etrangeres : i1 ne conS J tUrera que Jes textes legislatifs ctrangers simi1aires ou analogues avec
In jurisprudence et la doctrine qui s'y rapportent.
Enfin les comparaisons sont egalement restreintes, quand elles
servent a l'application des regles de droit international prive : dans la
. majorite des cas on ne comparera que les lois en eonHit.
La litterature existante Ju droit compare montre avec evidence
quc II'S nombreux ouvrages qui la composent sont construits sur cette
hase d'une ('omparaison limitee a un petit nornbre de legislations.
Voici des exemples puises au hasard dans la bibliographie de Kaden:
Le Itom au point de pue de la loi cipile fran9aise et roumaine; - Versclwllenheit und Todeserklarung nach deutschem und ungarischem Recht ;
- Die Versclwllenheit nach BGB und schweize-eischem Zipilgesetzbuc!t ;
- La protection des objets mobiliers d'interet historiqut! et artistiqu e,
lpgislations Iran9aise et italienne ; - Venire contra factum proprium,
Stuclien im romischen, englischen unci deutschen Zipilrecht : - Treatise
on the Law 0/ Sale of Personal Property with references to the French Code
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and ciyillaw ; - Du contrat de location des coffl'es-/ol'l.$ dans les banqru:s
suiYant la jurisprudence franr;aise, belge et italienne ; - De la transaction
en droit franr;ais compare afJec le Code ciyil italien et Ie projel de Code ciyil
iaponais. On voit que les groupes de legislations qui font I'objet des
comparaisons entreprises varient, mais que dans la majorite des cas
eUes sont limitees a un nombre de syslemes tres restreint.
Plusieurs de ces mono~rarhies communes a deux ou trois syt;temes
juridiques ont, en derit de leur sujet special, une grande valeur scientifique. Personne ne reprochera a leurs auteurs de n'avoir pas elargi
Ie champs de leurs investigations. Due etude (·omparee pcnetrantc de
deux legislations vaut mieux qu'une analyse superficielle de plusieurs.
11 n'est pas douteux qu'en comparant deux systemcs juridiques
on fait du droit compare. Kallen remarque : (( Au regard de Ia nolion
du droit compare peu importe que Ie Domhre ,des syslemes juridiques
mis en rapport soit petit ou graUll... )) (1). Cest vrai en tant qu'iJ s'agit
du rOle auxiliaire de ce droit.
II n'en est pas moins certain que Ie droit compare, limite b l'etude
d'un nomJ)re reslreint de systemes juridiques, ne saurait c.re qu'une
discipline auxiliaire. II servira it mieu.x comprenrlre les syslemes qui
font l'ohjet de la comparaison mals ne pourra que trcs partiellcment
caracteriser la vie juridique de l'humanite prise dans son ensemble.

9. Moyen ou science? - Certains de ceux ([,]i ne voient dans Ie
droit compare qu'un instrument auxiliaire resument leurs idl\es en affirmant que Ie droit compare n'est pas une science, mais uniquemcnt une
methoue, et un moyen. De Francisci enOllCe ce point de vue dans les
termes suivanls : (( Une methode comparative existe ... , mais nne science
particuJiere de droit compare n'existe pas, ni ne peut exister » (2).
Kaden qui partage la meme opinion dit : (( La notion du droit compare ...
ne eomprend rien d'autre qu'une methode de recherches juric1iques.
Le droit compare dans notre scns ne peut, comme tel, pl'etenc1l'e it etre
rleLini. comme une science; son but n'est que Ja comparaison des regles
des diJIerents syslcmes juridiqucs ; eUe ne montre direcL~menl que la
similitude ou la diversite des dilTereutes solutions qu'un seul et me me
prohleme a rec;ues dans Ia majoritcl des systemcs ]uridiques. Cela indique, d'une part, que Ie droit compare (lepend de la matiere qui fait
l'ohjet de son etude et, d'autre part, qu'il ne teRd pas it extraire un
systeme des conceptions de valeur objective des regles juridiques q\:l'il
compare et de les construire » (3).
Suivant cette conception Ie droit compare serait par rapport it la
science juridique ce que la cartographie est par ra)lport it la geographie.
(1) KADEN, Rechtwergleichung dans RvgllllV., VI ('1938), p. 10.
(2) Rio. illl. eli (ilo.ofia del dirilto, I, 1921, p. 24.6_
(3) KADEN , op. cit. clans R~gIHW., VI, p. 11.
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Toute science a un objet qui Ill, distingue des autres. Est-il vrai que
Ie droit compare n'a pas d'objet propre, mais qu'il elabore seulement
des matieres fournies par les autres disciplines juridiques afin de les
clarifier et les rendre plus assimilables ?
Pour pouvoir Ie pretendre il faudrait demontrer, comme l'affirme
Kaden, que Ie droit compare est incapable d'edifier « un systeme fie
conceptions de valeur objective ».
Nous examinerons ce probleme au chapitre suivant.

\

CIIAPITRE III

LE DROIT COMPARE, SCIENCE AUTON OME

10. Le Droit compare defini comme l'histoire universelle du droit.
Les auteurs qui voient dans Ie droit compare une discipline juridiquc
Ilutonome sont souvent partages quant it sa definllion.

Pour Lambert, Ie droit compare n'est pas seulement une scienel:'
i ndcpendante mais deux sciences autonomes distinctes. « 11 faut opposer, dit-il, l'une a l'autre deux sciences distinctes que 1'00 confonu
SOllS l'expression droit compare. La premiere cst la science des phenomenes juridiques, elle a pour objet la connaissance des lois de la vie
juridique, elle embrasse toutes les legislations mortes ou vivantcs,
celles qui se rattachent aux types infCrieurs de civilisation auasi biell
que celles qui se rattachent aux types superieurs. La seconde, clemenl
du droit posilif, doit, sous peine d'improductivile, sericr son action
et la limiter it un certain nombre de droits vivants et relies par un lien
ile parente. La matiere premiere sur laqueIIe elle exerce son travail
"arie selon les temps et les lieux » (1).
Pour distinguer ces deux branches d'une meme science, Lambert
denommc l'une « histoire comparative» et l'autre « legislation com·
paree. » Nous reviendrons plus loin sur la « legislation comparee n.
Tenons-oous pour l'instant a l' « histoire comparative du droit n.
« L'histoire comparative », dit notre autelU', « poursuit un but ex '111sivement scientifique et speculatif, elle forme Ie cadre et la pa:li"
descriptive de la sociologie juridique, elle conslitue au meme llLrt'
que la science du langage ou la science des religions, une science au
. ens technique et eleve du mot: la science du droit. Sa mission est de
preparer, par l'etude comparative de la serie des relations de succession qui existent entre les phenomenes juritliques, la decouverte d s
causes qui expliquent ces relations, de reveler ainsi au jurisconsult
Ics lois oa turelles auxquelJes obcissent les manifestations de la vie
sociale dont l'ensemble compose Ie droit, de lui faire saisir Ie lien
et la ,raison d'etre des tl'ansformalions de la vic juridique, de lui perroettre de decouvrir quelles sont pour chaque institution les formes
qui correspondent au-x diverses pbases du developpcment social,
aux divers regimes economiques. Ainsi comprise, Ia science du droit
compare ne saurait fournir Ie champ de ses investigations aux seuls
(ll Congre. ifll,rnalional de droi t compare. Proces-verba"3l el documtJ/1I$, I (1905,
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systemes juridiques actuellement en vigueur, elle doit necessairement
l'etendre au.x systemes qui ont regi des societes aujourd'hui dispar\le~ .
L'histoire cst inseparable du droit compare ainsi entendu. Le drOlt
compare envisage sous cet angle est a la fois la comparaison des diverses
legislations et de l'histoire juridique des divers pcuples. La connaissance
des lois du developpement de la vie juridique ne peut etre obtenue que
par un travail de comparaison s'exer<;ant simultanement dans I"
temps et dans l'espace » (1).
Joseph Kohler rejette la distinction que fait Lambert entre les dcux
branches du droit compare. Pour lui Ie droit compare se confond
entierement avec l'histoire universelle du droit. « L'histoire universelle du droit», dit-il, « qu' on qualifie souvent de science d u droit compare, a pour but d'etudier, dans la me sure du possible, Ie droit de touS
les peuples vivants ou morts et notamment non seulement en tallt
qu'ol'dre juridique objectif, mais aussi en tant que realisation d.e
l'ordre juridique de droit. Elle est aussi vaste que l'histoire de l'esprlt
humain. Sa construction exige une masse enorme de materiaux dont un
trcs grand nombre a disparu. Avec les matcriaux existants on edifie
tout d'abord l'histoire du droit dc chaque nation, puis avec son aide
l'histoire universelle du droit. On a pretendu que l'histoire uni"ersell e
du droit ne peut pas etre ecrita. faute de pouvoir synthetiser les faits
accidentcls qui en forment la trame. Cest perdre de vue les motifs
ps),chologiques et sociologiques semblables, les idees-force comlDunes
qui inspil'ent les actions humaines. On pourrait aU8si bien nicr la possihilitc d'ecrirc toute l'histoire, puisque les cvenements qui en sont Ie
sujct resultent de circonstances accidentelJes et des aetes fortuits des
hommes. On pourrait merne rretendre que Ia geo;rraphie des plantes
est irrealisable, car leurs mutations et leur evolution sont Aausees
par c\'innombrables faits accidenteIs » (2).
A la science du droit compare entendue eomme histoire universelle certains auteurs opposent la jurisprudence dogmatique. C'es t
c qu'ont fait Sir Paul Vinogradoft et Mario Rotondi. Pour Sir P. Vinogradoll' la methode dialectique ne peut suffire. Les rogles Iegale~ et les
decisions juuiciaires ne sont pas seulement Ie fruit d'exel' ~it~es scholastiqucs. Le droit n'est pas un ensemble exclusif de deductions logiques.
Pour comprendre les forces qui agissent sur son developpement une
jurisprudence «( historique » est necessaire. L'histoire dans un sens
large n'est rien d'autre que l'experience sociale de l'humanitc. La vie
dc l'humanite est orientee vers l'avenir, mais ses l'aeines soot dans Ie
passe et souvent « s'y enfoncent tr~s profondement ». La jurisprudence
historiquc fait du droit un des ohjets de la science sociale. Elle est Jar(1) La IOrletion du droit compare, p. 915, 916, 922 ; Congres international d. droit cOmpllre.
Proces-verbaux et documents, I (1905). p, 167-170.
(2) JOSEI'a KOHLER, Rechtsphilo8ophie und Univ81'salrechlsgeschicitte daDS HOL·I·U"·
Dom'F-KollLER, ElIcyklopaedie aer !lechtswisStIl8Chaft, I (1915), p. 16 et 56.
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gement fondee sur !'etude comparative des phenom~nes juridiques de
dillerents pays et de dil.Terentes cpoques (1).
Rotondi oppose cgalcment Ia dogmatique du droit au droit f'ompar~.
La dogmatique du droit a pour matiere Ie droit positif national. Scicnce
normative, elle Mgag<, les re!!l<,s qui ordouoc'llt l'activitc humaine.
Le droit compare a une autre fin. Aux yeux du juriste comparalif, Ie
droit est un phenomene naturel rcp-i par Ies lois naturclJes. Le droit
compare bien qu'il ait une grande utilite pratique a pOllr role prinripal
de nous donner une ronnaissance plus profonrle et plus large Of' In realile.
Cest donc une ( discipline avant tout theorique ot scientifique par
l'instrument de laf{uelle on dccouvre les lois naturdies ue 1'6yoluLion
des phenomencs juridiques et les rapports qui Ii nt un droit it un
autre. Sa function cst de d6finir ct de distinguer les uncs d s aulre8,
les familles ou categories entre le~q1Lelles les systcmes juridiqucs 11i5toriqucs ou actuellemenL vivants peuvcnt ctre rlasses. Tirant parti
de l'expcriencc ciu passe, il mrt en lumiere certains clements ronstanLS
de l'evolution dont il reyele les eHets, les tendances et les lins I). Vue
de ret angle, la science du droit a un caracLere historique cL comparaLif (2).
L'histoirc comparee ct universelle du droit cst une branche de
la science juridique qui a deja porte des fruits.
Son etude; inauguree dans Ia seconde moitie du XIX e siecla
par les representants de Ia jurisprudence dite « ethnologitjue ») (Post,
Bernhoft, Kohler en AlJemagne, Daroste en Franee, Maine ct Morgan
en Angleterre, Bachofen en Suisse, Laveleye en Belgique. Kowalevsky
en Russie), a ete poursuivie dans de nombreuses directions et a
considerablement elargi Ie champ de nos connaissanccs juridiqlles.
Certes, on ne saurait affrrmer que l'histoire universelle ct compar rp
du droit ait ete deja definitivemcnt rtablie, meme dans ses grandes
ligncs. Ses bases scientiIiques sont posees, Ie travail de prcpar~t\On
continue, mnis, comme P. F. Girard Ie fait observer avec juste raIson,
( il faudra eDcore pour son achevement les efforts de generations de
savants» (3).
On se demande si Ie programme amhitieux que se sont propose dans
leurs ouvrages Lambert, Kohler, Sir Paul Vinogradolr, Mario Rotondi
et autres pourra etre jamais realise. Branche de Ja ecience Bociale, Ie
droit compare pourra-t-il etablir les vcritablcs «( lois» de l'evolution
des rapports sociaux? Parviendra-t-il jamais it degager de Ia comI araison ct du classement des coutume , des lois ecritcs, de la jurispru(1) Aims and JI1elhuds of Jurisprudence (J 923) dans The Collected Papers of Paul l'iltOgradolf, II (1928), p. 319-327. Compo J'etude ant~rjeure Tit. Study 0/ Juriltprudencc (1913),
ibid., p. 205-214.
(2) MARIO ROTONOI, 11 diritlo c01l1e oggetto di conosccn:a, Dogmatica • diritto comparalu
lIans Studi nell. scienu giuridic/w, Fa vie, 1927, p. 1-22, reproduiL dnns Studi di diritlo
privalo, ilaliano C Glralliero, 1(1930), p. 1-19 e1 dnns Tulane Law Review, Vlll. - COUll"
!\fAluO ROTONDI, Dirillo comparalo dnns II'. D. I., IV (1938), p. 964-970.
(3) GIRARD, JUanu.1 .16menlai,e d. droit romai1l8 (1929), p. 6, note.
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dence de tous les peuples et de tous les temps, les lois de la vie juri:
clique des soeietes humaines et decouvrir les causes des relations qUI
existent entre les phenomenes juridiques, ainsi que leurs dIets, de
ragon a prevoir les transformations de ces relations et l'evolution de
ces phenomenes ?
L'ambition semble excessive. On peut, sans doute, dire que des
circonstances llociales et economiques identiques engendrent des relations juridiques semblables. C'est ce qui explique que des institutions
comme Ie matriarcat, Ie patriarcat, la feodalite ont existe et existent
encore dans les pays tres cloignes les uns des aut res et tres differents,
parce qu'elles satisfont les memes besoins produits par un meme ~tat
social ct economique. On constate, par exemple, l'existence du reg uDe
feodal dans la Grece prehistorique, dans I'Empire ottoman, a une epoque tres rccente au Japon, avant les reformes realisees dans ce pays
au milieu UU XJXe siecle, et actuellement encore, en Abyssinie. Il y a
Ii divers points de vue, une anaJogie frappante que nous decrirons plu~
loin, entre la formation et Ie developpement du droit islamique et celUl
II u droit anglais.
Mais i1 raut se garder de croire que l'evolution des societes est fatale
t't, comme l'affirme Karl Marx, qu'elle est la consequence inel~ctable
,]e tous les changements de leur condition economique. L'histOlre des
sociCtes humaines n'oheit pas a des lois mecaniques, la eonduite des
peuplcs subit l'influence de leurs idees , de leurs sentiments, de leurs
,
croyances bien plus encore que celIe des vicissitudes de leur vie matcrieHe. La foi religieusc a profondement modifie les lois et les mreurs .
Le christianisme a change Ie monde et la disparition de l'esclavage n'est
pas ' clue seulement a des causes economiques. L'homme est doue de
raison, ses facultes mentales sont tres diLTerentes de eelles des animauX,
il est perfectible. II y a dans la vie des nations une tres grande part de
spontaneite, de jibertc, et, par consequent, d'indetermination. Au surplus, les societes humaines s'imitent les unes les autres, elles se il~nL
tou,iours emprunte leurs idees, leurs mreurs, leurs organisations, leurs
lnis.

11. Droit compare dogmatique. - Quels que soient Ie pr~sent et
l'avenir de l'histoire universelle du droit, on ne doit pas confondre cet te
discipline avec Ie droit compare propreme'nt dit qui est une science dogmatique. Celui-ci est une branche de droit vivant qui est eLudie aun. de
fournir des regles de eonduite, de servir a l'action. Les juristes qUI Ie
poursuivent se proposent de degager les regles de justice qui regiss ent
Ilormativement les societes modernes. La fin qu'ils envisagent est d'ordre
essentiellement pratique. La difference entre l'histoire universelle de
droit et Ie droit compare est exactement la memp que la dillerence ent!'~
f'bistoire d'un droiL _natioual et l'etude dogmatique de ee droit, tel qu 11
est en vigueur. La communaute des femmes, Ie rapt des femmes, Ie
patriarcat, Ie matriarcat, l'exogamie et l'endog~mie, Ie groupement
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totemique, la fa mille agnatique, Ie droit de vengeance, Ie combat judieiaire ou l'ordalie, autant d'institutions interessantes pour les sociologues, mais qui sont hors du domame du droit compare.
Tout observateur de la vie juridique des peuples modernes conslate
que, maJgre toutes les diversites qui les separent, les systcmes juridiques existants sont des manifestations d'une forme de civilisation
commune. Si on fait abstraction tles peuples ct pcuplades arrier6s
regis par un droit et par des usages d'un autre age, toutes Ics natiom
modernes possedent en commun ccrtaines institutions juridiques uniformes qui diITerent seulement dans les details. Un cOlle civil ou penal
edicte dans tel pays civilise est base sur un ensemble dc conceptions
et d'institutions dont les granues !ignes se reLrouvent dalls les codes
des autres pays. Les clements communs it tous les systemes juridiques
nouS semblent plus nombreux que ceux qui sont propres ,\ certains
d'entre eux.
Ceci cst vrai en premier lieu du droit prive qui forme l'assi e fondamentale de la vie juridique. L'organisation de la {amille et Ie uroil
paLrimonial peuvent con!liderablement varier de pays a pays, mais on
retrouvera partout les institutions qui en sont comme l'urmuturc,
tclles que Ie mariage, la filiation, In protcction des incapables, les biens
du domame public et les biens prives, Ie droit de proprietc et Jes aulres
droits reels, Ie contrat et Ies divers conLrats-types civils et com merciaux, la rcspon abilite civile, lcs sucf'essions legales et testamentaires.
Lc droit penal, les lois de procedure civile et criminelle, I'organisatioll
des finances, Ie droit administratif et meme lc droit constitutionnel
permcLtent egalement de constat r dans ces matieres une communaute
de rcgIes et d'instiLutioDs juridiques entre tous les peuples civiliscs.
Nous preciserons au cours de notre ouvrage I'origine et la pOI' Lee .de
l'unite essentieJle de Ia civilisation juridique du monde conLemporam.
Nous v rrOllS comment des 'onrants de reception juridique se sonl
Iormes dans Ie monde, nous observcrons Ies resultats auxquels 'cs
couranLs ont abouti. II suflira pour Ie moment de constater Ie fait intlcniabl\.! de cette communaute de droit. C'cst ('e fait d'importame primordiale qui nous permet de construire Ie droit compar!! comme une discipline dogmatir[ue indcpendante. Son objet est l'etude ('omparee des
systcmes juridiques existants dans les pays de civilisation moc1erne
et Ie but qu'elle se propose est non seulement de l'endre plus facile et
plus fructueuse l'otucle des diverses legislations, mais J'en degager et
d'en decrire les clements communs sans oublier de mctlre en lumiere
les elements propres a chacun c1'eux dans ce qu'ils ont d'universel.
L'etude des principaux systemes juridiques du monde ne saurait
etre fructueuse si on la faisait consister dans une juxtaposition de
monograpbies. Une collection de traites de droits nationaux n'est pas
un traite de droit compare. Pour realisCl' sa fin, un tel ouvrage doiL
rapprocher et compareI' les principaux s stcmes juridiques en prenant
pour objet de cette comparaison leur origine historique, leurs sources,
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leur evolution, Ia forme, Ie style, la technique, Ie mode d'applicati~n
de leurs lois, les solutions qu'elles donnent au..""{ questions CfU~ pose a
vie sociale et economique, puis en coordonnant et cn synthetlsant ses
resultats dans un esprit critique et en portant des jugements ue valeur.
II suit de 13. que Ie droit compare n'est pas seulement ,!n moyen de
mieux compremlre les institutions juridiques et les lOIS natlOnales
et etrangeres. En raison de son caractere normatif, sur leq~el noUS
insisterons plus loin, c'est une discipline autonome au meme tItre que
l'histoirc eL In philosophie.
12. Methode du droit compare dO!mJ.atique. - Suivant queUe methode
Ie uroit compare, defini comme ~ous venous de Je fa ire, doit-il etre
etudie ?
Nous avons deja decrit Ie procede que suivent ceux qui s'adonn~~t
a ces eludes. Dans la majorite des cas deux systemes juridiques ch?lSlS
plus ou moin~ arbitrairemcnt, pour des raisons d'opportunite pratlqu.e
ou tbeorique, Iont l'objet d'une comparaison j normaJement Ie dro~t
national ct un (Jroit etranger deterIDin", par exemple, droit franc;aLS
et anglais, droit fran\'ais et allemand, ctc. CeUe comparaison permet~ra
d'clahlir un rapport qu'on peut qualifier de hinaire (1) : cUe d6erlfn
les similitudes et les dissemblanees des deux systemes juridique s,
evcntuellement l'influence exercee pal' I'un sur l;autre. Les cons ta tations amsi faites sont utiles : eBes permettent de rnieux comprend:e
et do mieux interpreter chacun d.es systemes. On peut alIer plus lOIn
et ajouter a une comparaison binaire d'autres comparaisons lirnit~es :
Ie systeme juridique A sera compare non sculemcnt avec Ie systew e
juridique B, maia aussi avec un systeme juridique C. La compara~son
sera plus instructive encore, mais son but restera Ie meme, celUl de
mieux comprendre cbacun des systemes A, B et C.
Quelle que soit son utilite, cette comparaison limitee qui est £.orc6ment arhitraire, ne suffit pas. Pour etre fructueux, pour attemdr e
leur but, les travaux de droit comparl1 doivent avoir pour objet sinon
tous les systemes juridiques existants, ce qui sera it pratiquement ~~o~
sible, mai~ tous les systemes juridiques qui unissent des collectlvlteS
humaincs inlportantcs et ceu..'C dont l'etude oITre (.ie l'interet en raison
de leur originalitc ou de leur valeur technique. La comparaison des
systemcs juridiques souches sera tres approIondie, celle des systet;ne s
juridiqups derives se limitera sauf exceptions, dans chaque fanull e,
aux principaux d'entre eux et sera plus ou moins poussee suivant la
matierc sur laquelle portera la comparaison.
La methode qui vient d'etre decrite est sui vie de puis 10ngtempS
deja dans les sciences physiques, eIle a ete appliquee peut-etre par
une extension quelque peu abusive a la litterature et a l'art.
{i) Terme propose pour un proced6 d'etude analogue en mati~re de litterature compare~
P. VAN TlEGHElt, La littera/t(re comparie, 1931, p . 170.
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Pour parler cl'une science qui comme Ie droit compare a pour objet
des phenomenes produits par Ie jeu de certaines facultes humllines, Ja
Jjnguistilue lelle qu'on la eoncoit maintenanl ct.udie prinrjpal"mont
les relations de parente des diverses langucs cl Jeur dassement (~n
famiJles. II cst communemenl admis aujourtl'hui (no us f/lvicnrlrons
plus loin sur celle itlce) « qu'uuC' famille de langllcs est (',·nsemlil(· des
parlers plus ou moins uifIerenr-ics enlre eux qui conslitllcnt Ull • mihnc
langue eomrnune » (1). La linguistiquc tlccrit les div('rs s langu!'~ f·t
en retrace I'llisloire en dMini'sant kurs eara('tcr ~ commuus o/. lelll's
particulat·ites, elle tire les lois gencr<lles suivllnt lcsfluclles les Jangu s
evoluent et se transforment. I( Eu reunissant Ie traits eommuns tl toutcs
ces langues. on constitue ce qu'on appelle la ~ralllmaire comparee des
Iangues indo-europeennes qui DC fait que se superposer it une yaste
serie de grammaires comparees plus restrcintes qui sout la grammail'e
comparee des Iangues romanes, eelles des lanbrues sluyes, celles des langues gcrmaniques, etc. Lc resultat Ie plus net de la grammaire compareI'
des langues indo-europeennes est Ia determination des rapports de
parentI! ele ces langues « elle l'obticllt en usant de la metllOdc comparative et en dcgageant par la recherche historique les principes gcneraux de Ia structure des langues ) (2). Nous yiserons 11' meme hut. et
[ondel·ons l'galement la comparaison des S)SLem('S juridiques sur lour
r.lassement en families; nous distinguerons plus loin les sySlemes juridiques souehes des systemes juridiques dcrives, nous montrl'rons
qu'entre les premiers de ces systemes, de meme qu'entre les langue s
meres, on trouve de nomLreux cllracteres eommuns qui tienncnt ,i
l'uuitc fonciere des facultes de tous les hommes quel que soiL leur
race ou leur milieu social.

L3. Caractere normatif du droit compare. -- Une diJ.J'crene? r1ui a
deji' etc indiqure en passant (supra, nO 11) et sur laquelle 11 faullOSlsLC r ,
car eile cst essenticlle, separe Ie droit compare des sciences compar~cs
que nous venom! d'enumcrer. Le droit est une discipline normaln c
et teleologique, il a pour fin de donner aux hommes oes regles tle
conduite et d'action. Les lois ecritcs ou coutnmieres n'ont de commun
que Ie nom avec les lois de Ia ph)siyue, de la botanique ou meme do
Ia linguistique. Les formules qui expriment ces dernieres d csigllont
les rapports invariahles de certains fails. Quoiqu'en ait d it Montesquieu,
les lois humaines n'ont pas ee caractere. Pretendre qu'elles resullent
necessairement de la nature des choses, plus precisement, qu'elles sont
Ie produit sponLane de la vie sociale ou cconomique d'un peuple est
une arreur cerlaine. Nous avons deja observe qu'un peupJe tloit ses
institutions it des cireonstances fortuites et contingentes. Si l'on fait
abstraction des communaulles primitives, la loi est edictee et ahrogee
(1)

au

MBILLltT et 201. COUEN, La 11lTLgues
montie, 1924, p. 2.
(2) J. VBN""VF.., Le langage, introduction liTlguistiquc d l'histoire. 1939. p. 254. 25&-337.
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par Ie legislateur, elle est souvent modifiee par les tribunaux et rune
des fonctions du droit compare est de leur donner d'utiles enseignemen.ts.
I1 est vrai que 1a vie sociale a des ~igences, elle repond a des beso~ns
que Ie legislateur ne peut meconnaltl\e sans danger, et sous l'actlOn
desquelles Ie droit se forme et se transforme, mais ces besoins peuvent
etre satisfaits de nombreuses et diverses manieres.
Les savants qui se consacrent a la linguistique comparee ne pretendent pas modifier les lois natnrelles qu'lls degagent (1), ils l~issent
les grammairiens travailler, Ie plus souvent inutilement, a perfectlOnn~r
teile ou leIlc langue. Le juriste qui fait du droit compare peut et .do~t
viser un but moins dcsinleresse. n ne rap proche pas des systemes Jur~
diques pOUl' la pure joie de les connaitre et de les comprenclre. Le drOIt
compare etant une branche du droit, sa fin est la meme : regler e.t
ameliorer la conduite des hommes. Pour iHre fruclueux, Ie travaIl
de ceux, qui s'y livrent doit aboutir a des conclusions. lIs ne se bornero nt
pas a exposer et a expliquer en les coruparant les lois qu'ils mettent en
parallelc, ils les apprecieront et les jugeront et ils releveront leurs
imperfections et leurs lacunes; ils indiqueront les arucndements et
les complements qu'eHes comportent. Parfois meme aucune d'elles
ne les satisfcra ct ils les ecarteront toutes pour adopter ou proposer
de~ regles nouvelles. Disons des main tenant et nous y reviendrons
en exposant les idees des theoriciens du droi~ compare, 'que Ie juriste
comparaliste doit faire ce travail avec reserve, prudence et circo ns pcction.
L'esprit critique de ('e juriste s'exercera, d'une part, sur les regl es
legales seJon lesquelJes les rapports juridiques se forment ou se denouen t ,
engendrent des droits ou des obli gations, ce qu'il fera s'inspirant de
l'idee d'utilite eL de celle de justice. 11 s'exercera, d'autre part, sur l<ls
pro cedes techniques employes pour formuler, classer, coorcionner,
sanctionncr ces regles. C'est ee que no us ferons dans la suite de cet
ouvrage.
j

4, Le droit compare dogmatique et l'histoire comparee du droit.

'La methode qui vient d'etre deerite n'exclut nullement Ie TeCOUrs
a l'hisloire du droit. Bien au contraire, de meme que les auteurs qui
exposent et critiquenl un droit national utiliseront l'histoire de ce
droit ~our interpreter et juger ses dispositions, l'histoire comparee
flu drOIt rendra les memes services au juristc comparatiste.
L'histoire comparee du droit mettra tout d'aborcl en lumiere les
rapports entre les divers systemes juridiques et l~ me sure dans laquelle
tel system derive d'un autre. Cette derivation pent avoil' pour caus~,
soit la reception totale d'un droit etranger, comme celIe du drOlt
(I) Le dictioouai,'C Liltre dClioit la lingoi, tiquc « I'"tuue des langues consid en;<!, ilan~
leurs principcB, daM leurs rapports et cn taot qu'uo produit iovolootaire de l'lI1StUlCt
humain ,.
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romain en Allemagne ou du droit. suisse en Turquie, soit des imitations
partielles dont nous trouvons des exemples dans la reception de nombreuses regles de droit romam par toutes les legislations europcenncs
continentales ou encore dans l'emprunt du trust qu'ont fait au droit
anglais Ie Japon, Quebec, Ie Luxembourg. L'inIlucnce qu'une legislation exerce sur une autre est parfois encore plus fsible et peut consistel'
seulement dans l'adoption d'une technique ou de formules et non de
solutions. Presque toutes les legislations de l'Europe continentale et.
de I'Amerique du Sud et meme, dans une certaine mesure, d'ailJeurs
assez faible, des pays de droit anglais, posent un grand nombre de problemes juridiques comme ront fait les juristes romains.
Rappelons que la comparaison historique des legislations donI.
nous venons de donner dcs exemples n'est pas sans perils; car souvent
des regles legales ou des imtitutions sont sembJables sans que ceLLe
similitude ait pour cause une reception ou me me une influence. Nous
en avons donne dcs exemples. Lc droit anglais nous en donne d'autres.
II est forme des regles de la common law et de celles de l'equity qui re terent longtcmps superposees. Nous trouvons pareillement chez II'S
Romains un droit civil et un droit pretorien. Les rois francs ont edictc
eux aussi un droit en Iaissant sub sister Ie droit d'origine populairc
auquel il s'opposait souvent mais cette dualite de reglcs n'a pas servi
de modele iJ. celle du droit anglais. II y a egalement une analogie frappante entre Ie fideicommissum familiae relictum des Romains, les biens
de famille de la noblesse allemande qui se transmeLLent par les males
el les entailed interests du droit anglais, mais Ie droit allemand n'a pas
emprunte cette institution au droit romain , ni Ie droit anglais au droit
allemand. II {aut se garder de voir dans dc telles ressemblances, ce
qu'on fait trop souvent, Ia preuve d'une imitation.
Quels que soient les services que l'histoire comparee du droit pcul,
rendre au droit compare dogmatique, ce serait une erreur de confondr
ces deux disciplines. Leurs objets comme leurs methodes diITerent
radicalement.
Un traite recent consacre au droit compare par Adolf Schnitzer
so us Ie titre Vergleichende Rechtslehre (1) nous montre les dangers que
prcsente une confusion de ceUc naturc. L'auteur definit comme suit
!'objet de Ia discipline qu'il veut exposer:
« La theorie juridiquc comparee oppose Ie droit uaus Ie temps au
droit dans l'espace, en de rivant Ic droit, en l'etudiant dans s s rapports de causalite et cn cherchant des solutions adequates pour les
situations du moment » (2).
Fidele a cette conception gencrale, l'auteur dccrit tour i:t tour cinq
I.< cycles juridiques »: Ie premier cycle cst celui des peupies primitifs,
(1) BALE, 1945.
(2) Die vcrgleiehende Reehtsleh ..e stclll Recht in Zeit unJ Raum eillallder n·v,-,cniiL,·r.
illdcm sic Recht beschreibt, in scinen ur>neehlichen Zusammcnhaengcn untc;'ul'ht und
~daequate Loesungcll fUr den jeweiligen Zustand allstrebt (p. 67) .
.UUI!}IION.

~OLDl

rr

W01 f1

34

LE DROIT COMPARE

Ie deuxleme celui des peuples de la culture antique (Egypte, Mesopotamie, Grece, Rome), Ie troisieme cycle est partage en deux « moities »
dont Ia premiere est formce par Ie droit de l'Europe continentale et
Ia seconde par Ie droit anglo-amm-jcain, Ie quatrieme cycle est celui des
(e droits rcligieux )) (droit judalque, droit chretien, droit de l'Islam)
et eniin, Ie cinquieme est represente par Ie « droit des pays asiatiqucs »
(Turquie, Perse, Afghanistan, Inde, Chine, Japon, Mongolie). Peut-on
imaginel' une plus grande confusion? Le classement de l'auteur (' t
manifestement dCfeetueux si on se place au point de vue de l'histoire
comparee du droit; il ne l'est pas moins au regard du droit compare.
L'incoherence du classement est certainement produite pall' la tent~
tive maTheul'cuse de l'auteur d'amalgamer l'histoire comparee du drolt
avee Ie droit compare dogmatique.
15_ Obstaclll3. Diffieultes. - Les etudes de droit compare sont fo~t
difficiles. ElIes demandent non seulement savoir et application, mal
plus encore esprit critique et objectivite.
La premiere condition de leur surces est une documentation exacte
et complete. Les tribunaux ont parfois fait application de lois etrangeres abrogees ou de dispositions isohles du contexte, faute cluquel
elle' ont une portee tout autre que celle qui leur est reconnue dans Ie
pays ou elles ont ete edi tees. On croit souvent connaitre Ie droit d\m
pays etrangcl' quand on possede Ie texte plus ou moins hien compriou trnduit de ses lois, tout en ignorant les l'cglements d'administration
publi(IUe, les coutumes, les usages et meme les contrats types qui Ies
completent et padois les modifient, la pratique des a vocats, des notaires, des agents d'alTaires qui souvent les eludent ou les tournent dan:>
les actes qu'jls dressent, la jurisprudence qui les interprete et les roet
au point, sans oublier Ia doctrine qui les explique ct les commentc.
La loi ccrite n'est en realite que Ie cadre flexible dans lequel se developpent la pratique des affaires et Ia jurisprudence. Deux legislations
identiques peuvent donner it la meme question des solutions contralteS,
scIon la maniere dont elles sont comprises et mises en oeuvre. D'un rne~e
principe des applications difIerentes peuvent etre faites. On se fera 1t
l'idce la plus {ausse du droit civil franc;ais si on se hornait Ii lire Ie
Code Napoleon sans chercher a savoir comment les tribunau.~ l'ont
adaptc :.lUX idees et aux besoins d'une societe pl'ofondement diffel'ente de la France du Consulat.
On se meprendrait sur Ia valeur d'un droit penal, si on ne tenait
pas compte du.rcgime penitentiaire, de l'organisation et du fonctionnement des tribunaux de repression ct de police. Les resultats de cet te
mise en reuvre des lois ct des institutions seront souvent rev616s parIes statistiques : staListique des aITaires arl'ierees devant les tribuna ux ,
norohre des affaires renvoyees, duree des proces, proportion des non
lieux, des acquittements.
Une connaissanee parfaite des voeabulaires juridiques etrangcrS
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n'est pas moins indispensable. Des termes en apparellce identiqu i
expriment souvent des idees dissembiables qu'il {aut se garder de
coruondre. Voici quelques exemples de cetto fausse similitude verhale.
Les mots fran~ais fraude, baraterie et domicile ne signillent pas Ia
meme chose que les mots anglais fraud, barratry ou domicil (1). Les
biens paraphernaux do Ia femme en droit anglais sonl CCUX qui appartiennent au mari, mais dont 10. femme a la jouissanc(', tandis que dan!!
to us lcs autres syslemes juridiques ce sont les biens constiluallL la
proprictc de Ia femme. La version francaise de l'articlc 297 dn Traitc
de Versailles « reserve aux Puissance aUiecs ct a~so<.:i(\es Ie- droit d
retenir t dc }iquidcr Lous les biens, droits et intcrets appartenant
a Ia date de la mise en vigueur du present traitk, a des rcssortissants
allemands ou des socictes cQntrolees par eux ». La traduction cst cviucmment inexacte, pour la Cour de Nancy, l'expression « ('ontrOicc » a
elc employee dans Ie sens anglais ou americain, en 311glais Ie mot
« control» signifie direction, influence, autorite, et Ie verbe « control »,
gouverner, regIer, diriger; d'ou cette consequence que contraler une
societe signifte exercer sur elle une influence prepondpral1le (3). En
franllais, Ie meme mot est synonyme de verification.
Une autre cause d'erreur, souvent l'e.ITel de Ia pn)cedente, est In
tcndance qui porte les magistrats qui doivent appliquer une legislation
d'un autre type que la leur, caracterispe par une technique louLe
differente, :\ qualifier les institutions qui lui sont propres, par exemple
Ie trust ou Ia consideration du droit anglais, en les assimilant aux institutions nationales qui ont avec eUes une analogic superficielle, pour lew·
faire produire les memes ellets. Autant vaudrait ranger respectivement l'ecrevisse ou Ie requin dans In meme espece que Ic scorpion
ou la haleine.

16. TMories sur Ie caractere et la fonctIon du droit compare. - La
doctrine moderne de droit compare est partagee entre deu..x conceptions.
Pour les uns Ia fonction du droit compare sc confond avec la fonction
de toute autre discipline juridique. Certes, son horizon est plus vaste
que l'horizon d'une discipline reduile a l'analyse d 'un scul systeme
jUl·idique. A cet c{,rard elle peut contrihuer it construire une « science
urllversclle» de droit (Del Vecchio (3)), permeltre de degager des «notions
generales juridiques ») (Rabel (4). Pour d'autres, Ie droit compare
(1) Bordeaux, 14 juin 1890, ~lunet, 1900, ~. 128; Anver., 25 octobrc 1899, Cll<net.
1900, p. 816. -AnMJruo>(, ProetS, Us, 1934, p. 332, nO 114.
(2) Nancy, 8 £eVl·ior 1921, Ol,,"el,1921, p. 955 ; Douai, 2~ decombro 1923. - An.u>(JON.
Precis, Us, 1934, p. 501, nO 196.
(3) Die Idee 9iner I'ergleichenden unil'ersalen Rechtswissenscha/t, 1914, p. 20.
((,) ZaiPR., 1 (1927), p. 17, V (1931), p. 241 at ss., 282 ct 5S. Les conceptions d'Er<nIQue
MARTINEZ PAZ, Introduccion al estudio del derecho cf~il CO~lpa:radO, Cordoba, 193/" p. 106
ct 58., 114 o~ s.... 1£.2, ct de FlU.NCE3CO M"8SINBO, L illdagm. comparaliva negli ttf.udi gwridiei, Arch. Ciur., CY (1931), p. 3-31, Dotamment p. 18, no soot pas tres difIcrelltos da oollo$
de RABIIL.

LE DROIT COMPAnE

36

est destine comme tel a jouer un role normatif, il donne naissance ;,
des regles nouvelles que ron chercherait vainement dans les cadres
d'un droit national.
Edouard Lambert et Raymond Saleilles sont les representants les
plus remarquables de cette seconde tendance.
Nous avons deja montre que Lambert voit dans Ie droit compa.'"c
deux disciplines distinctes. L'une est l'histoire comparative du droll,
l'autre « la lCgislation comparee ll. Nous avons deja parlC de la premiere
et nous n'avous pas it y revenir.
« La seconde discipline, la legislation comparee, dit Lambert, pou r suit un but pratique, un but d'action. Elle est l'un des instruments et
l'un des organes de revelation, de creation, d'application du droit.
Sous cette nouvelle face, Ie droit compare est considere comme un
des elements du droit positif, element plus souple moins aisemcn t
saisissable que les droits internes, mais vivant, agissant comme euX,
il n'est plus une science, il est un art. II a pour role de degager, de la
confrontation des systemes juridiques qu'il compare, Ie fond comn~ul~
de conceptions et d'instructions qui y est latent, de ressembler amsl
un depot de maximes communes it des legislations et de 1'enric!ur
constamment par des empictements (1). ))
Le droit compare a done, suivant Lambert, deux champs d'application qui sont comme deux cercles concentriques, ]e premier, Ie pIus
vaste, embrasse les lois, les coutumes, les usages de tous les peuple s
et de tous les temps dans Ie dessein de degager de leur comparaison
et de leur c)assement les lois de la vie juridique des societes humaine s.
Dans lc second, se rangcnt certaines legislations vivantes des pays
civilises celles dont les principes, les regles essentielles et sans doute
la technique ne sont pas trop dissemblables.
C'est entre ces dernicres et dans cette sphere restreinte que doit se
poursuivre, grace aux travaux des adeptes du droit compare une reu vre
d'unification d'ou sortira un droit commun legislatif forme d'un corpS de
regles applicables dans les pays dont les legislations oITrent des affinites
suffisantes. « L'objet de mes etudes dit Lambert sera d'extraire Jes
principales legislations ou jurisprddences regiss~nt des civilisations
analogues a la notre, un fond gencral de conceptions et de maxirnes
juridiques, un droit commun legislatif destine a produirc sur chacune
de 'es legislations une action comparable a celle qu'a exercee sur n.os
anciennes coutumes Ie droit commun coutumier, sur les anciens drol ts
allemands avant la codification de 1896 la science du Deutsches
Privatrecht » (2) .
Ainsi done, Lambert semble admettre que la « legislation comparee»
(1) La flJlllclion du droit compare, p. 915, 916, 922, Proces-verbaux du Congres de 1900,
d. p. 167-170.

(2) La fone/ion du droit compare, p. 1.
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permet d'etablir une sorte de droit commun dont Ie role serait de
completer et d'ameliorer les droits nationaux.
Cet auteur n'en precise pas la fODction et ne dit pas comment il
sera constitue. Sa naissance ne se fera pas spontanement. QueUes
seront les regles de chaque legislation qui formeront ce droit universel ?
Qui sera charge de cette selection? Choisira-t-on les regles qui figurcnt
dans Ie plus grand nombre de legislations ou celles d'entro elles qui
seront jugees les meilJeures et au moyen de quel criterium Ia valeur
superieure de ces dernicres sera-t-elle dctermincc? Supposons ces
questions resolues. Peut-on imaginer que tous les Etats ou me me
quelques-uns d'entre eux superposeront Je « droit commun legislatif »
a leurs droits nationaux ?
Les conceptions de Raymond Saleilles sont differentes. Lui aussi
envisage la formation d'un droit commun de I'humanite civilisce,
« mais, ajoute-t-il, il nc faudrait pas croire que ron reva.t pour l'avenir
d'un droit unique et toujours Ie meme pour tous les peuples ; loin de
nous ces utopies et cette meconnaissancc de la realitc. Partout ou
il y a unite forcee, il y a immohilisation et arret dans Ie progres; la
diversite est laite de la vie et la concurrence cst la loi de la vic » (1).
Si Ie but vise est quelquefois Ie meme, les voies et moyens pour l'atLeindre peuvent etre divers et to ute liberte doit etre laissee au legislatcur
et au juge pour cela : « Ce sera it une erreur scientilique et sociaJe au
premier chef de vouloir forcement pour to utes les institutions aboutir
a la constatation d'un type unique vers lequel doivent s'orienter les
progres de l'humanite. Ce sera it revenir aux anciens errerncnts de
l'ccole du droit naturel » (2).
Le droit compare, en tant que science auLonome, a pour but d'apres
eet auteur: 1 0 en premier lieu l'ctude des diverses legislations envisagees par leur cote social; 20 en second lieu, Ie rapproch~ment so us
(orme de groupes constitues par leurs similitudes orgamques, des
constructions juridique3 et pratiques revelees par l'etude separee des
institutions, et enfin; 3 0 sous forme de conclusion, la mise au point
d'un ou plusieurs types juridiques resultant de ceUe critique comparative et destines a servir d'objcctif a l'orientation progressive des
legislations particulieres sous reserve absolue du maintien des formes
traditionnclles et de diversites historiques qui les distinguent » (3).
« S'il arrivait », dit encore SaleilJes (4), « que de la resultante de ces
JifTerentes legislations et du rnouvement doctrinal qui en ressort se
format, sur certaines questions juridiques, une sorte de construction
successivement admise par les juristes comme Ia solution de droit
commun qui tende a se faire accepter a peu pres partout, ne serait-on
(1) Ecole historique 8t d"oit naturcl, Re". trim. de dr. civ., vol. I (1902), p. 80.
(2) Conception et ob;et de la science du droit compare, Bulletin, 29 (1899-1900), p. 39~.
(3) Conception tI objet de la science du droit compare, Bulletin, 29 (1899-1900), p. 404.
(4) SALEILLES, La tonction juridique du droit compar. dans JUT. FIl8/gabe zu J. KohW'6
GO Gehur/stag, 1909, p. 164-175, Dotamment p. 168.
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pas en droit de considerer ce droit de construction doetrinale, issu
de la methode comparative, comme prenant, au regard de chacune
des legislations nationales, une valeur juridique subsidiaire, qui ~n
fit, non plus un droit etranger, mais un element, si infime que ce SOlt,
du droit national ? »
« Le droit compare cherche done a definir l'idcal tout relatif qui
se degage de la comparaison des legislations, de leur fonctionnement
et de leurs resultats, pour lIDe institution determinee, en tenant compte
de l'etat economique et social auquel il doit correspondre, mais san
se placer au point de vue de ses possibilites immediatea d'application ...
II a sa double hase dans l'histoire comparative des institutions .ct
dans la sociologie ; dans l'une pour etudier les faits dont il a besom,
dans l'autre pour rechercher les lois naturelles du developpement
social qu'il doit respecter)! (1).
.
II faut donc en premier lieu « degager de l'etude parallele des legIslations lcs points de contact qui les rapprochent at par OU elles se
relient alL'( courants communs qui se manifestent dans les dill'erents
pays dont les civilisations presentent it peu pres les memes caracteres.
( A un second point de vue, il importe de grouper les difTerents types
legislatiIs d'apres leurs similitudes, mais surtout d'apres leur but » (2).
En suivant cette methode, on distinguera les meilleures institutions
actuell ejuridiques• par la comparaison et la critique des }eO'islations
b
ment eXlstantes.
Les idees de Salcilles s'apparentent a sa notion du droit naturel.
P01~ lui Ie droit naturel existe, les legislateurs et les juges doive~t
temr compte de ses preceptes, mais son contenu est variable, Ie drOlt
naturel n'est pas immuable, il se tranforme et evoluc, il consLitu.e
un ideal relatif, contingent qui correspond a 1'etat social ot aux aspIrations d'une societe delermince. Pour degager ses regIe!! Lelles qu'elles
existent a l'epoque actuelle, il faut recourir it la methode d'ohservation,
Sans toutefois negliger Ia methode deductive, en tenant compte de
faits et des necessites de ]a vie sociaJe. A cette recherche, Ie droit
compare servira d'instrument. C'est par l'instrument du droit compare
qu.e s.eron~ degages l.es principes transit~irfs du dr?it naturel .ct ?es
prmclpes elant etahhs, c'est dans leurs hmites et sUlvanlleur dlrectlO n
que ]~s juristes qui cultivent Ie droit compare d6termineront les grands
courants Iegislatifs qui se manifestent dans les pays parvenus au meme
degre de civilisation et les types juridiques vers lesquels ccs pay
doivent s'orienter.
.
Cctta doctrine, plus nuancee que celle de Lambert, souleve de graves
ohjections.
Tout d'abord Saleilles, de meme que Lambert ct divers autres
(1) Congres international de droit compal'~, Proc64-l'erbaua; d"
ments, I (1905), p. 173-174.
(2) Merne rapport, p. 176-177.
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auteurs semhlent croire que Ie degre de civilisation d'une nation et
l'etat de sa legislation sont au meme niveau. L'idce est certaincment
inexacte. Par l'effet de ]a colonisation et de J'imitatinn, des {)(Jupies
arricres sont regis par des lois plus parfaitcs, mieux olaborces que
d'autres peuples beaucoup plus cvolues. Le Maroc, par exemple, jouit
de codes 3. certains egards superieurs a ('cux de Ia France, )l~U'('O qu'ils
sont plus recents, et notammcnt d'une procedure civile qui semble
Ie dermer mot du progf8s a beaucoup de ceux qui l'ont vu fonctionner.
Et cette legislation p erfectionnee yui est bien au-dcssus de 1'(' 1 t. sOl'ial
du pays, donne des rcsultats satisfaisants. On pourrait peut-elre en
dire autant it certains egards des ('odes en vigueur dans ]'Jude hritaunique, si on les compare au droiL anglais. Ce qu'il fmll consid6rer,
c'est la legislation de chaque syst cme juridique e t nOli ~c <J Cgrl! de
civilisation de la colIe(.:tivite qu'il unit.
Admeltons I'existence du droit naturel a conlenu variable. Tels
que les ('onl;oivent ses theoriciens, les prcceptes ehangeallts de ce
droit ne doivent pas etre tir(!s par Ie raisonnemenL d6dncliI d'axiomes
ou de postulats, ils doivent Ctre induits des faits cn se fondant SUI'
les 're ultaLs donnes par Ie fonetionne,mcnt des ins iLutions eL jls sont,
diL-on, rcv616s aux jurisconsultes par les grands ('ourants lcgislatifs
de notre temps. Mais Ia mise en reuvre de ceLte methode donne lieu
it trois grandes difficultes.
Comment decouvrir et me surer avec certitude ce que l'on nomme
les grands courants legislatifs et leur gcneralite ? Faut-il compter les
legislations qui reconnaissent Ia meme rerrle, Ja meme institution.
f~ut-il faire enlrer en ligne Ie chifTre de la populaLion et la puissance
poli~i~~e d~s peuples que ces legislations regissent ou bien leur clegft'·
de clvilIsatIOn ou de culture? Faut-il s'attacher au nombrc, a Ia quantite ou seulemenL it Ia qualitc ? Ne faut-il pas plutot Lenir compte d.e
la valeur, technique et morale, respective des legislatjons o~ l~s (,.O~Sl
derer dans leur ensemble? ou encore - et telle est, semble-t-ll, 1 oplDlOn
de aleilles - se guider sur les resultats clonnes par In regie ou l'institution juridique en question.
Soit, par exemple, Ja Jiberte de disposer de ses biens au detriment de
ses heritiers ou, au contrail'e, les restrictions plus ou muin5 ctroites
que cette Iacultc peut comporter. SulIit-il que l'une de ces regles soit
communement admise, ne faut-il pas en outre qU'ellc soit juste et
donne de bODS resultats ?
Supposons qu'un « courant legislati£ » existe indubitablement,
seJa-t-il durable, n'est-il pas Ia manifestation d'un engouemenL epMmere?
y a une mode dans Ie domaine des institutions, comllle dans
celui des usages mondains.
Qui rcsoudra ces problemes et comment ?
En fait, chaquc auteur sera presque toujours guide par son appreciation et souvent par ses prejuges, ses opinions politiques, ses. idees

n

40

LE DROIT COMPARE

religieuses. Son jugement variera avec sa nationalite et Ie parti auquel
il appartient.
Supposons que Ie courant legislatif soit durable, Ie malheur est que
les courants legislatiis d'une epoque ne s'orientent pas tous vers un
ideal de justice et d 'utilite. On trouve a la source de plusieurs d'entre
eux des erreurs traditionnelles, des prejuges, des haines irraisonnees,
des interets de classe, des engouements, des passions politiques et
religieuses ou mystiques. Les types juridiques dominants ne sont pas
toujours dignes d'etre suivis.
II faut donc se garder de suivre aveuglement « les grands courants »
et cl'y puiser un droit commun legislatif qui risquerait de donner des
solutions injustes et nuisibles.

17. Divisions du droit compare. - Les grandes divisions des matieres
juridiques qui nous sont familieres dans nos etudes du droit national.:
Ie droit public et ses diverses branches (droit constitutionnel, drOIt
administratif, droit penal, droit de la procedure civile et crimioell e •
etc.), Ie droit prive et ses diverses branches (droit civil et droit commercial) se prolongent naturellement dans Ie domaine du droit compare.
On compare les regimes constitutionnels ou administratifs des natio~s
modernes, leur droit penal ou leur procedure, comme aussi Ie drOit
civil ou Ie droit commercial des divers systemes juridiques contemporains. Par consequent, on ·peut diviser Ie droit compare en authnt d.e
branches que Ie droit national, etudier Ie droit public compare, Ie drOIt
penal compare, Ie droit civil compare, etc., etc.
Ce classement est certainement utile et me me necessaire et cela
non seulement en vue d'une division appropriee du travail scientifique,
mais aussi parce que les rapports entre les divers systemes juridiques
varient suivant les matieres juridiques. Le regime constitutionnel de
I' Italie fasciste et de la 3e Repuhlique cn France etaient difrere~ts,
bien que Ie droit prive, l'organisation judiciaire et administratl.ve
des deux pays se ressemblassent beaucoup. Les deux democratie S
francaise et britannique avaient avant la guerre de nombreuses reg ies
('onstitutionnelles communes, mais leurs droits prives etaient tres
dissemblables. Les courants de reception se sont developpes eo d: o: t
public tout autrement que les courants de reception en droit pr~;e.
Les systemes juridiques se forment et se groupent d'une manIere
speciale pour chaque branche du droit.
Le droit prive sera l'objet essentiel du present ouvrage. Nous n.ous
occuperons pourtant du droit public, notamment du droit const~tu:
tionneI, du droit administratif et de l' organisation ' judiciaire al~l
que de 1a procedure dans ]a mesure ou iis sont inseparables du drOIt
prive, comme, par exemple, en Russie sovietique. Cet ouvrage est,
en eITet, destine a comparer les systemes juridiques et un systeme
juridique, tel que nous l'avons defini, a pour elements non seulem ent
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des rcgles legales, mais des institutions juridictionnelles et administratives.
Cette etude sera compIetee par l'etude comparee des sources de
droit dans les differents systemes de droit prive du monde mod erne.
Il est en efTet impossible de disjoindre ]es deux matiercs. Comment
pourrait-on caractcriser ]e droit prive anglais ou celui des Etals-Unis
et Ie comparer aux droits prives des autres systcmes juridiques san5
tenir compte du role joue dans ces pays par Ia jurisprudence?
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deux autres systemes par son immohilite presque absolue ... et par
son caractere religieux » (1).
.
Ce classement n'est guere plus exact et moins artificiel que C~IUl
d'Esmein. La nature d'une legislation et ses relations avec certames
autres ne dependent nullement de la situation du territoire ' qu'ell~
regit. 11 cst facile de constater que Ie fait d'occuper Ie meme degre
de latitude ne constitue pas une cause de ressemhlance, que des pays
tres eloignes oheissent aux memes lois et que des lois tres differelltes
sont en vigueur dans des pays voisins. L'on a peine a admettre que l~s
codes sud-americains et Ie droit ecrit ou coutumier des Etats de I'Amerique du Nord figurcnt dans la meme familIe, parce qu'ils sont en vigueu r
du meme cote de l'Atlantique. Placer pele-mele dans un seul groupe,
sur la meme ligne, Ics lois dites continentales, a savoir les lois de I'Europ?,
de l'Afrique et de l' Asie it l'exception du droit musulman, mais y comprJS
Irs lois de I'Union de l'Afrique du Sud, du Siam, de Ia Chine, du Japon,
des Republiques sovietiques, c'est e.xagerer Ie gout de la simplification
eL de Ia symetrie.
Pour Sauser-Hall, Ie factcur fondamental d'un classement des
legislations est la race. « La race, phenomene naturel et spontane,
~e forme sous l'action du sol et du climat. Les races forment des groUpements que 1'0n peut comparer aux classifications des zoologues ...
C'est seulement a l'interieur de chaque race que nous pouvons constater
line 6volution juridique particuliere resultant soit de nouvelles necessites
ociales ... soit d'6venements, soit de l'action de quelques hom~es.:.
n {aut cependant tenir compte du degre de civilisation des socleteS
humaines dans des etudes comparatives de droit, mais seulement ...
pour distinguer les sauvages des peuples civilises ... ».
ConIormement it ces principes, cet auteur 6numere les famille s
j uridiques suivantes :
1 0 Le droit des peuples de race aryenne ou jndo-europeenne q.ui
('omprend les vari6tes suivantes: a) hindoue; b) iranienne (drolts
persan, armenien, etc ... ); c) celtique (droits celte, gallois, irlandais ou
ga~lique); d) greco-Iatine (droits grec, romain, canonique et ne.olatms); e) gel'manique (droits scandinaves, germaniques, hollanda1s,
suisse); f) anglo-saxonne (droits anglais, anglo-americains et neosaxons); g) letto-slave (droits russe, serho-croate, slovene, tcbeque,
polonais, ancien prussien, lithuanien, ruthEme, slovaque et bulg are ).
2 0 Le droit des races semitiques qui se distingue en droits assyrien,
6gyptien, hebraique, arabo-musulman.
3 0 Le droit des races mongoles, avec les varietes suivantes : a) chinoises (droits chinois, indo-chinois et thibetain); b) japonaise.
4 0 Les droits des peuples barbares, ( cssentiellement coutumiers ...
tcls sont les usages negl'itiens, melanesiens, indonesiens, australiens,
(1) Ltvy- ULL~IANN, loco cit., p. 85-87.
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polynesiens, ainsi que ceux des indigenes de l' Amerique et des Hyperhoreens » (1).
ee classement qui comprend, non seulement des lois et des eoutumes
mortes, mais des lois et des coutumes qui ne sont plus observees
depuis longtemps et dont toute trace est pcroue, repose sur une base
incertaine et peu sure.
Qu'est-ce que la race?
II semble que son caractere essentiel soit p ur notre auteur Ie faiL
de parler une langue de commune origine et d'etre regi par Ie meme
droit.
S'il en est ainsi, on cont,;oit mal, pour ne {'iter qu'un exempIe, que les
Egyptiens et les Turcs figurent tous deux dans Ia race semitique el
dans la variete arabo-musulmane. Si l'on prend comme exacle la
theorie de la race teIle que la concoit Sauser- Hall, on ne voit pas comment la communaute de langue ou de race implique une communautc
de droit, pour queUe raison Ia lIollande, pays de droit francais, e t
inscrite dans Ie groupe germanique, ni pourquoi Ie droit canoniquc
cst l'apanage des greco-latins et n'a pas etc attribue egalement aux
Germains, aux Slaves ou aux Anglo-Saxons.
D'autres auteurs prennent comme point de depart dan la classification des systemes juridiques leurs origines historiques. Ernest Gla son a etc Ie premier a adopter ce point de vue. Dans l'introduction de son
ouvrage sur Ie mariage en droit compare (2), iL distingue trois groupe s
de legislations: l'une a base de droit barbare et coutumier, l'autre,
u base de droit romain, la troisieme nee de la juxtaposition des element·
barbares et coutumiers et des elements romains. « Le droit romaill
et Ie droit coutumier derive des Ioi~ barbares, constituent les prioripales sOUl'ces du droi t civil mod erne ; mais dans certains pays, Irs
sources s'excluent, tandis que dans d'autrcs, eUes se sonl developpe~s
toutes deux Ll La fois. » Appartienncnt au groupe de legislations ou domlne « presqu'exclusivement » l'elcmenl romain les legislations des pays
suivants: Italie, Roumanie, Portugal, Grece, Espagne. Le deuxieme
groupe, lois it base de droit coutumier, cst forme par l' Angleterre,
les pays Scandinaves, la Russie. EnLin Ie troisiemc ou 1'6iemenl romain
el l'element barbare coutumiel' ont fusionne cst repre ente par la
France, I'Allemagne et Ia Suisse.
Laissons de ote les dCfauts flagrants de ce classemenL, sa limitation
injustifiee a I' Europe, la caracteristique plus que superficielle de plusieurs legiSlations, Ie caractere vague et indetermine de la uotion
des lois barbares et des eoutumes. Ces defauts empechent certainemeut
d.e la retenil'. Mais elle contient un elemen t reel et positif. Le role
uu droit romain dans la formation des divers systemes juridiqurs
(J)~FO/u(iO/l

et mot/lOde de droit compare, 19J3.
(2):CLASSON, Le mariage ci"il et Ie diwrl"e dans l'afltiquit~ el dalls les prillcipales !cgi.lationsJllodcmes </e l'Europe 2 , 1880, p. 3-t29,
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ne saurait en effet etre ignore dans Ie classement des families auxquelle
ils appartiennent.
, Sarfatti (1), se pla~ant sur Ie meme terrain, divise les legislation
en deux groupes, les codifications du type romain et Ie droit commun
anglais. Le premier groupe se Buhdivise en quatre : les codes purement
latins, les codes germaniques, les codes inspires par les deux groupes
precedents, enfin les codes des Etats d'Orient de civilisation mod erne.
Ce classement est encore moins satisfaisant que celui de Glasson.
Peut-on veritablement parler d'un groupe independant des legislations
des Etats-d'Orient de civilisation mod erne ? Le fait que te BGB allemand
a inspire les codes civils japonais et siamois, Ie droit suisse, Ie Codf"
de Ia Turquie, et que les l'egles du droit fran~ais se trouvent dans Ie
codes egyptiens permet-il de conclure qu'il existe un tel « groupe» ? La
double inspiration fran\iaise et allemande de certains codes en fait-eUe
un groupe separe ? Non, car une des inspirations domine generalement
l'autre. D'autre part, les codes incontestablement « latins », suivant la
terminologie de Sarfatti, subissent partiellement l'influence des codeincontestablement « allemands )) et fJice-fJersa.
Enrique Martinez Paz (2) accepte Ie classement a « fondement genetique )). II applique cette idee d'une fa<;on tres arbitraire. A son
avis les legislations des peuples occidentaux se sont formees sous
l'influence dilleremment combinee des droits barbare, feodal, romain et
canonique et ont suhi l'influence des idees democratiques con temporaines. D'ou quatre groupes de legislations caracterises respectivement par la predominance d'un ou plusicurs de ces divers elements:
a) groupe coutumier-barbare (Angle terre, Suede, NOl'vege), b) groupe
barbaro-romain (Allemagne, Italie, Autriche), c) groupe barb~ro
romano-canonique (Espagne et Portugal) et d) groupe romano-canol1lCO democratique (Etats de l'Amerique latine, Suisse, Russie).
Cette classification ne supporte pas l'examen. L'influence du d~o~t
canonique ne saurait figurer comme element d'un classement « genetique ») pour Ia simple raison qu' elIe ne s' exerce qu'it l' egard de quelqueinstitutions juridiques particulieres, notamment Ie mariage. n e t
certain, d'autre part, que cette influence ne se limite nullement au
droit espagnol et portugais. Elle se manifeste dans de nombreux autl'es
pays qui ne sont pas places dans Ies groupes C et D, par exerople,
l'Autriche et les pays orthodoxes des Balkans. L'61ement « dcm~
cratique ) caracterise presque toutes les legislations modernes et ~
n'y a rien de particulierement dcmocratique dans les codes de l' Amerique du sud, tels que ceux du Chili, de l' Argentine, du V6nezuel~.
Par contr.e, Ie droit sovietique est aussi peu « democratique )) que pO:Slble. II est vrai que l'auteur apporte a sa formule generale une correction
(1) SARFATTI, Imroouzione allo studio ckl dir'tlo comparaJo., 1933, p. 52.
(2) Introduccion aL estudio del dereclio ci~il comparado, 1934, p. 1.54 et SS.
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qui ne la rend pas plus claire: les codes sovietiques sont, dit-il, « democratico-socialistes II. Autre affirmation inadmissible, cet auteur qualifi
Ie droit anglais de « coulumier-barbare » (ClJstumbre-barbaro).
19_ Systemes souches et systemes derives. - Avant d'entreprcndre _
notre classement des systemes juridiql1es en vigueur dans Ie monde
mod erne, il convient de Iaire deux observations d'ordre general.
Rappelons tout d'abord que co classement ne peut 8tre o1tenu en
comparant toutes les regles et toutes les institutions. II convienl de Ie
r6duire aux divisions principales des matieres juridiques, telles que Ie
droit prive, Ie droit constitutionnel et administratif, Ie droit penal,
Ie droit financier, etc., etc. TOUS avuns duja indique que ces branches
se devcloppent souvent dans des directiol1~ diJTcrentes et qu'en comparant les regles qui forment chacune d'elles, on obtiendrait de cla emonts difTerents. Nous bornerons en general notre etude au dr'oit
privo, matiere juridique par excellence, et c'esL au regard des rcgles
de ce droit que nous devons elablir noLre dassement.
Seconde observation. L'objet de nos etudes et du classem nt que nous
devons entreprendre cst essentiellement Ie droit prive des peuplcs
de civilisation mod erne. La communaute Iondamentale de la culture
juridique actuelle est Ie point de depart du droit compare dogmatitIue
tel qu'il a ole dMini plus haut. Quels que soientles s),stcmes juridiqu s.
ils sont tous des manifestations de ctte culture mod erne qui est ommune aux grandes et petites nations entre Icsquelles Ie monde est par tag ~.
Mais dans des systemes juridiques de trueture roodernc subsistent
jusqu'a ce jour des enclaves OU Ie droiL en vigueur se trouve encore it des
degres inferieurs de developpement. Prenons, a titre d'exemplc, l'empiro
colonial Iranvais. L'Etat francais a conserve alL"- indigenes dans la
majorite des colonies leur propre justice et leurs propres lois et coutumes.
Les sujets musulmans sonL regis par les systemes juridiques, modifies
dans une mesure variable par Ie eoutullles locales, qui sont en vigueur
dans une grande partie de l'Afrique et de rAsie. Les populations indigenes non musulmanes se repartissent en petits systemes juridiques
peu evolucs et peu connus, souvent it base religieuse ou feouale. Co
phenomene so repete dans l'organisation juridique des autres cmpiJ'Cs
coloniau' ou les indigenes ne sont pas soumis au droit priv6 de la
me Lropole. II en resulte que des millions d'hommes ct de femmes
res lent en dehors de Ia culture juridique moderne at des grandes famill s
de systemes juridiques qui divisent Ie monde dit « civilise I). 11 est diEficile de dire 5i lcs petits systemes juridiques locaux de ces colonies
subsisteront longtemps, mais ce qui est certain c'est qu'ils nc posscclent
aucune force dynamique d'expansion. Entoures des systemes juridiques
d6veloppes ot puissants iis sont circonscrits dans l'espace et aussi,
semble-toil, dans Ie temps.
Pour pouvoir rationncllement classer les systemes juridiques mod erne
i1 Iaut les Hudier en eux-memes, indlipendamment des Iacteurs exle-

48

LE DROIT COMPARE

rieurs geographiques, raciaux ou autres auxquels s'attachent, nou!
l'avons vu, de nomhreux auteurs. Leur classement doit se [aire en
tenant compte de l'originalite, des rapports de derivation et des ressemblances. Le probleme que no us abordons est pose avec des donnees
presque identiques quand il s'agit de classer les langues. Des classement
assez analogues it ceux que nous venons de refuter ont ete imagine~.
Certains d'entre eux sont fondes, au moins partiellement, sur )a rare
ou sur )a geographie, d'autres naguere en vogue font etat d'analogie
aecidentelles et parfois douteuses (1). Les linguistes sont maintenan~
d'accord pour admettre quc « la seule classification » linguistique qUI
ait une valeur et une utilite est la classification genealogique qui repartit les langues en familles, expression par laquelle on designe « l'ensemhIe des parlers plus ou moins differencies entre eux qui continuent
une meme langue commune» (2). Ce principe est egalement en somme
celui du classement que nous proposons.
Si I'on passe en revue les sysLemes juridiques des pays civilises
on constate, et nous ne saurions trop y insister, que des peuples souvenL
tres eloignes les- uns des autres et tres difJerents par les idees, les mre~rs,
les croyances, l'etat economique, sont regis par des lois et des inStitutions parfois presqu'identiques dans ce qu'elles onL de plus impor tant.
tout au moins, tres semblables.
Le developpement du droit dans Ie monde de la culture moderne a
rree un certain nombre de centres de rayonnement juridique, ou Ics
regles et les institutions du droit ont etc et sont encore elaboree~.
mises au point, systematisees. Les autres systemes juridiques dependent dans une tres large mesure de ces centres de rayonnement;
ils suhissent leur attraction, constituent avec eux « des families» de
systemes juridiques. En d'autres termes, quelques-uns des systemes
ont servi de souche; des greITes ou des scions en ont ete detacMs et
ont donne naissance it d'autres systemes presqu'identiques ou t~ut
au moins semhlables, sous l'action de la conquete, de la colonisatlO11
ou de l'imitation.
L'action exterieure des systemes juridiques souches a etc ine.gale
et celie de quelques-uns d'entre eux tres faible. Les codes fran~als et
surtout Ie Code Napoleon ainsi que les institutions judiciaires franltaiscs
ont ete pris pour modele dans un tres grand nombre de pays. D'autres
pays mains nombreux ant adopte Ie BGB et la legislation cammer·
ciale allemande. Le droit anglais est en vigueur dans I'Amerique du
Nord et les dominions; son influence s'est exercee dans les autres
colonies britanniques. Les systemes juridiques islamiques ont co nquis
(1) Cee theories "ont exposees par TROMDET'rI, Ling"e dans l'Encic/opedia itali"na, el
par O. JEspeRsEN, Language, p. 32 et s. et 78 et 8.
(2) MelLLeT et M. COHeN, Les languesdu monde (1924), p.1 et~. Voir aussi J. Ve"o"."E',
Le langag~ (1()39), p. 349 et s. Sur I 'application nux religions de la classification genea}l'
giqu e, TIELB revu par NATBA.N SoeDERBLo>r, lYfantLel de l'liistoire des religions (19~5.1.
traduction CORSWANT, p. 9
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d'immenses territoires, mais ils y ont lai se subsister d 'autres syslemr~
juridiques qui servent de liens aux populations non musulmanes dont
Ie droit et les institutions (urent maintcnues dans une ml'sure plus
ou moins complete par les conquerants. II est encore difTirile dc dirc,
si ]e systeme juridique sovietiqlle, qui est tres. original :\ l'exception
du droit civil con<;u en grande partie sur Ic mo(H~le du BCB, pourro
exercer une influcnce durable hors de l' URSS. Le droit hindou, malgrc;
son domaine important, y reste cantonne pour toujours.
A l'exception, d'ailleurs contestee par quelques auteurs, des systemrs
islamiques, il n'existe pas dans Ie monde modeme de systeme juriclique
absolument pur, forme et dcveJoppe I1l'abri de toute influcncl' cxl.erieul'e.
On trouve dans toutes les legislations des institutions et des regJcs
d'origine etrangcre que nous signalerons chemin Iaisant. Ce caraeter!)
mixtc se revele surtout dans les systemes juridiques OU les lIr.menls
de droit romain dominent, mais qui ont subi dans une tres large mesur'
l'influence du droit anglais: systeme juridique crossais, systemc
juridique romano-hollandais. Cettc influencc s'est . galement cxerce
sur les systemes juridiques Iran<;ais en vigueur dans l'Empi~e britannique
et sur ceux de 1'lnde. Certains codes modernes sont cux aussi tres
eclectiques par l'erret de Ia recep~ion d'institutions de provenance
diverse.
Si nous faisons abstraction des systemes juridiques isJamiques et
UU systeme sovietique, tous les autres, y compris meme Ie systeme
juridique anglais, ont puise des regles nomlJI'euses et importantrR
1 des sources communes: droit romain, dr it canonique, regles et
in titutions commerciales en vigueur a Ia fin du moyell-age, dans Ie
bassin de Ia Mediterranee (intra, nOS 24 et suivants).
D'autre part, la similitude des be oins et des aspirations dcs peupies civilises, Ie developpement des relations internationales, l'imitation reciproque des institutions juridiques et des organisations economiquf's ont determine un mouvement d'unification au'1ucl aucun
pays n'est reste etrallger.
Enfin, des traites-Iois ont ete conclus entre de tres nombreux Elats,
certains d'entre cux-meme entre tous les Etats.
C'est ainsi que s'est forme Ie droit commun international qui sera
(!xpose dans Ie Livre II.
20. Les sept familIes modernes de systilmes juridiques. - Ayant
distingue les systemes juridiques que nous avons qualifi's de systemes
souches et ceux qui en sont derives, nous pouvons classer les systemes
juridiques en sept groupes ou familIes: fran~ais, germanique, srandinave, anglais, russe, islamique, hindou.
La codification du droit prive en France au debut du XIXe sieele
n'etait pas une reuvre originaIe, elle a etc realisee au moven d'element
tires du droit romain ct pour une plus grande part des c~utumes ecriles
de ee pays, des ordonnances royales. Elle a puise que](lues-unes de
AIUiINlOK.
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ses regles aux lois edictees sous la revolution fran~aise. Le rayonnement du Code civil et, a un moindre dcgre, celui du Code de commerce.
du Code de procedure et de l'organisation judiciaire, s'est fait dan
une grande partie du monde. Quand la domination fran<;aise eut cesse de
s'exercer sur l'Europc, les pays qui y etaient soumis resterent fid~le
au droit franliais que plusieurs cl'entre eux modifiercnt sur des pomts
plus ou moins importants.
Ce droit servit de modele aux codifications rcalisces dans Ie cour
du XIX e siecle en Italie, au Portugal, en Espagne, dans 1a. Louisiant>,
les Etats de l'Amerique du Sud, Ie Bas-Canada, Sainte-LuclC, la Roue
manie, res Iles Ioniennes, l'Egypte. Cette influence a persiste au xx
siecle. Elle se manifeste dans Ie Code bresilien de 1916. dans Ie Code
civil du Lilian et dans Ie Code ciyi] italien de 1942 en dep'i t dcs amendemenLs qu'ils ont apportcs aux Codes Napoleon.
Plusieurs systemes juridiques ont pour fondement et pour cadre Ie
droit romain. La Grece 1'a applique jusqu'en 1946, il regIe, concur remment au droit canonique, les relations de famine, les testaments et Ie:
successions des chretiens, dans les anciennes possessions ottomane»
abstraction faite de ]a Turquie, en Iran et dans l'Irak. Ses reglcs sont.
l'e1ement Ie plus important du systeme juridique ccossais et Jes systemes romano-hollandais de l'Afrique du Sud et de Ceylan.
.'
C'est Ie droit romain combine avec certaines institutions J'orlgme
germanique qui a principalement inspire les grandes codification
allemandes, celIe de l'Autriche au debut, celIe du Reich allemand
a la fin du Xl:~e siecle, celIe enfin de la Suisse Iaite au debut du
xx e siecle et qui est une heureuse adaptation du BGB. Ce qui e t
commun a ces trois codes, malgre les differences de detail qui les sepa rent
et qui s'expliquent deja par leurs dates de naissance, c'est qu'ils o,nt
ete rediges tous les trois par de,> representants d'une meme ecole natwnale tres puissante de juristes. Ils n'ont pas imite Ie Code NapoJeon.
comme on Ie faisait ailleurs et leurs solutions et leurs techniques 50n1
difierentes de la sienne. lIs ont reussi a creer des modeles de code'
qui ont etc beaucoup imites, soit en totalitc, comme Ie Code auLrichien
en Serbie et dans la jurisprudence hongroise, Ie Code allem~nd all
Japon et au Siam, les Codes swsses en Turquie, soit dans ceriames .d~
leur parties. C'est ainsi que des emprunts furent faits par Ie ~rcsil
et la Chine au Code civil allemand et par Ie Mexique, aux codes SU1~ses.
Le droit scandinave n'est ni romain, ni fran<;ais, ni germaDl<!ue
dans ses origines et son evolution. II est du a un ellort de codificatIon
Iocalc qUI a commenct: au Danemark et en Norvege vers 1a Iin Gil
XVII e et en Su~de dans la premiere moitie du xvm e siede. ~ett,e
codification est done anterieure a celIe des autres pays europeen~.
Depuis lors ces trois pays, auxquels il faut joindre 1a Finlande dCJ?; lIe debut du XIX e siecle et l'Islande ati xx 9 , siec1e n'ont oesse d'uIU er
leur dl'oit en l'ameliorant soit par l'instrument de la jurispruden~e
qui a' joue un role tres important, soit par l'instrument d'une nou ve e
•
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lCgislati?n. Celle-ci es~ principalement due ~ un travail preparatoire
concerte entre les trolS (et l)lus tard les cmq) peuples scandinaves.
Cette nouvelle legislation commune est tres remarquahle. Le droit
sc~ndinave mod erne a aPl?or.te. des solutio~s heureuses et ol'iginales
a beaucoup de problemes Jurldlques d'unc llnportance primordiale.
Vn autre grand systeme juriJique s'est forme cgalemCllL sans suhir
l'influence du droit romain. C'est Ie systcmc anglais. C'est un tres
vieux systeme qui, dans heaucoup de ses parties, s'est cristallisc bien
avant les grandes codifications curopeennes grace au pouvoir quasiabsolu et longtemps presqu~ exclusif des cours de justice. Le droit
anglais n'a pas 6te absolument ferme au,' influences etrangeres. 11 a subi
celle du droit canonique dans Ie droit de famine, de la doctrine continentale du droit romain commun dans Ie droit des obligations, des usages
commerciaux suivis par d'autrcs peuples dans les rcgles de certains
contl'ats. Neanmoins, I'evolution du droit anglais dans la majorite des
cas suivit son propre chemin. Ce droit est Ic resultat d'une tradition
seculaire qui a ete respectee aussi longtemps qu'un changemcnL des
rapports sociaux n'a pas impose des refol'mes inevitables. Mais meme
en operant ccs I'Cformcs, realisees principalement par la legislation
et aussi parIois par les tribunaux, l'Angleterre a conserve avec respect
tout ce qui peut etre maintenu du droit anterieur. Des particularites
de structure juridique en resultent spccialement pour ce qui a trait
au regime foncier et au droit des ohligations. C'est pourquoi Ie systcme
juridique anglais se distingue par une technique et une termiuologie
tres difIerentes de celles des systemes juridiques de la famiIle francaise
et de la familie allemande.
Le domaine du droit anglais s'est etendu dans diverscs partics de
I'Empire britannique. Aux Etats-Vnis, il a presque entierement elimine
les traditions j uridiques heritees des autres Etats europeens qui ont
contribue it coloniser I'Amerique du Nord.
Les principes !ondamentaux et la majeure partie des regles des
legislations des systemes juridiques islamiques ont pour sources Ie
Coran, les traditions (hadis) et l'interpretation qu'en ont donuee les
grands commentateurs dout Ie travail constructi£ s'est arrete il y a
plwrieurs sillcles. Depuis 10rs, eIles n'ont pas 6te modi.6.ees mais dani
certaines regions en Algerie, au Maroc, des coutumcs locales sont
observees. Restes isoles, ils n'ont exerce aucune influence sur les
systemes juridiques modernes et meme les uns sur les autres. Celles
de ces regles qui ont pour objet Ie droit de Ia familie et celui des biens,
des obIigatiollll, des successions, sont restees immuables. Ces systemes
n'ont cesse de conquerir au cours du XIX e et du xx e sieele de nouveaux
territoircs en Asie et surtout en Afrique, en meme temps que la religion
is1amique, aul' depens des legislations primitives qui etaient en vigueur
dans ces regions.
Nous avons cru devoir donner un court apercu du systeme juridique
hindou. Bien qu'iI soit rest6 primitif par sa structure et sa technique,
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il n'en regit pas moins quelques centaines de millions d'homme~.
D'autres systemes juridiques personnels s'enehevetrent sur Ie terrltoire de I'Inde. 11s correspondent a des communautes rcligieuses et
regissent les musulmans, les parsis, les sikhs, les djaimites. Nous nous
hornerons a les signaler.
Le systeme juridique sovietique bien qu'il ait emprunte des reglc s
importantes aux Codes allemand et suisse, est neanmoins un systeme
. original et autonome. On peut dire qu'il est plus economique q~e
juridique. Ses auteurs ont entrepris, ce qui n'avait jamais ete faIt,
de fonder ses lois et ses institutions sur la doctrine collectiviste. Le
regime des biens et celui du travail qui y tiennent la place principale
sont {ondes sur cette doctrine dont s'inspirent Ie gouverne~cnt. ct
les autorites en exer~ant leurs pouvoirs. A 1a base de sa legIslatIOn
se trouve Ie principe que l'interet de la collectivite doit toujours rerr~
porter sur celui de l'individu. Les regles de son Code de famille ont nm
en ceuvre des conceptions profondement difTerentes de celles des pay
occidcntaux et plus encore de celles du pcuple russe.
En comparant les regles et les institutions des diverS systemes
juridiques, nous avons envisage essentiellement Ie droit prive. ou;.
n'avons pourtant fait abstraction du droit commercial ni meme clu
droit administratif et de l'organisation judiciaire. Toutefois pour
ranger les systemes dans les diverses iamilles et lcs rattacher au sy~
teme souche dont ils sont les rejctons, nous avons envisage seule ment
leur droit civil. C'est la raison pour laquelle no us avons place dan' la
fa mille Iran~aise, la Louisianc qui est regie par Ie Code Napoleon.
mais dont la legislation est pour Ie surplus anglaise et la polognf'
dont Ie Code des Obligations et Ie Code de Commerce, ainsi que les
codes plus recents, sont plus allemands que fran!;ais.
.
Signalons enfin qu'au point de vue du chifTre des population~ qUI
leur sont soumises, les sept grandes familIes des systemes juridlqU.('S
dont J'ctude comparative fait l'objet du present Traite serait repar~les
dans Ie monde de la {a\fon suivante (Ie calcul est tres approxi~a.tJf) :
groupe fran~ais 220 millions, - groupe germo.nique 180 ml~JOnS.
ou 580 millions si l'on tient compte de la Chine, - groupe scan.dl~a\'C
16 millions, - groupe anglais 190 millions, - groupe sovlCtlque
170 millions, - groupe islamique de 175 it 270 millions (1) - et enlin
groupe hindou plus de 300 millions.
Le classement que nous avons esquisse ci-dessus servira de p.la n a
cet ouvrage. Nous ne lui attribuons pas une exactitude et une rlg~eur
que n'a pas la classification des langues, ni me me celIe des especes
vegetales ou animales, ainsi que Ie reconnaissent les linguistes et . Ie;.
biologues. « Tot ou tard, observe l'un de ces derniers, Ie naturahste
constate qu'il ne parvient guere Ii etablir des categories netteroent
(i) T. W.

ARNOLD,

Islam dans EncycwpUie tk 1'ls14m, II (1927), p. 574.

CLASSEMENT DES SYSTEMES JURIDIQUES

53

tranchees ... Les divisions que no us etablissons resultent done en grande
partie de notre appreciation personnelle, elles ont uniquement Ia
valeur d'un point de vue. L'essentiel est de possedcr une classification
qui serve dans Ia pratique courante sans nuire a l'interpretation des
phenomenes » (1.).
Nous n'ambitionnons rien de plus. A nos lecteurs de dire si, commo
nous Ie croyons, notre classement a etc obtenu par une juste applicalion de Ia methode comparative que DO us avons definie et s'il leut
parait ainsi qu'a no us-memes, pratique, commode, exact dans la
plupart des details et, dans l'ensemble, conforme a la nature des chose'!.
(1) E.

fuBAUD,

Introduction

•

aI/X

sciences biologiques,

19~1,

p. 9-11.
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ct on a tente memc de la realiser parfois avec succes. Ment~o~ons
it cet egard les plans de codification commune du droit des obhgatiOns
par les « allies» de la guerre de 1914-1918, plans qui ont donne naissanc.e
a un projet franco-ita lien tres interessant et tres instructif relahf
aux obligations et contrats (1).
L'unification du droit allemand et du droit autrichien a ete egalement
envisagee pendant la guerre de 1914-1918 et les annees qui l'ont sui,:ie.
Elle a ete en partie realisee beaucoup plus tard, a la suite de l'anne~iOn
de l'Autriche par Ie Reich (2). La deu.xieme conference halkanIque
rcunie en 1931 emit Ie vreu en faveur d'une modification progresS~lve
du droit prive des pays haIkaniques et crea une commission per~anen~e
de juristes it cet efIet. Cette commission se reunit plusieurs fOIS, malS
rien ne semble avoir ete fait pour realiser Ie projet (3). Le G~uver~e
ment italien a cree en 1924 a Rome un (( Institut pour l'umficatlOD
ou l'harmonisation et la coordination du droit prive » qui fut ensUlte
place sous les auspices de la S.D.N. (4), roais i] ne donna pas de resulatts
pratiques.
En matiere de droit commercia!, la realisation de J'unification
semblait plus facile. Deux conferences internationales ont abo rd.e
cette tache, l'une a Anvers en 1885 et l'autre a Bruxelles en 1886, matS
l'reuvre qu'elles ont entreprise n'a pas pu etre achevce.
Ce n'est qu'en limitant l'efl'ort d'uniflcation a des taches plus restreintes qu'on est arrive a des resultats, souvent tres importants.
Nous verrons quels ont ete les problemes de droit prive qui ont pu
etre ainsi resolus.
Observons encore que des group~ d'Etats intimement lies par une
culture juridique commune ont pu reussir it unifier leur droit sur un
ensemble de questions de droit civil qui n'ont pas etc touchCes par 1a
codification internationale. Tel est Ie groupe des Etats scandinaves .
En Ctudiant leurs systemes juridiques, nous indiquerons les resultats
de cet elIort d'unification.
Notons en fin qu'il exi':lte des institutions et des regles communes
dont nous indiquerons les sources et analyserons Ie contenu dans
le titre II. Les dispositions des traites-lois conclus depuis Je seconde
moitie du XIXe siecle en forment un element tres important.
(1) D'AlIIELL10 dans Nuo~a Antologia, 62 (1927), p. 78; BOUTERON dans Ie ~u~tin de
la Societe des etudeslegislatil'es, 16 (1920), p. 169; CAPITA NT dans Ja R.~ue de dro,t tnternational pri~tl, 13 (1917), p. 366 et dans Ie Bulletin de la Societe d'etudes Itgislatil'''', 14 (1918),
p. 178; COCLtOLO dan8 I! Diritto Commerciale, 38 (1919), I, p. 237; MAROI, Il. proge~/o
ita'!>-francese Bull? obbligazioni, I. Parte general., 1928; LARNAUDE, L'unifical!on
latwe, 1928; ProTet de code des obligations et des con/rats, texl. dMinitiI approuve il Parb
eo oclobre 1917, Paris, 1929.
(2) FULD dans Zeitschrift f. Sozialwissenscha/t, 1905, p. 335 ; FRANZ KLEIN dans Deut8,
ch. Juristen Zeitung, 21 (1916), p. 649; KnuEclUlANN, Leipz. Zeitschr. f. Deutsches Recht10 (1916), p. 497; EnNsT WOLFF dnns Jur. Wochenschrift, 55 (1926). p. 2142.
.
(3) ARANDJELOVITCH ot POPOVITCU, Les Cvn/ermces balkaniques et l'unification du drOll
des pays balkaniques, Annuaire de l'Association yougoslaye de droit international, II (19M),
p. 27 et 88.
(q) S. D. N., J. 0/1., 1926, p. 577 et 85.
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CHAPITRE PREMIER
ELEMEN TS DE DROIT ROMAIN
DANS LES SYSTEMES JURI DIQUES MODERNES
DIULIOGnAPBIE. AIlANGIO·RUlZ, Istiluzioni di diritto romano s , 1934; DON ..AN ·'·",
Istituzioni di diritto romano10 , 1934; BnuGI, Istitt/zioni di diri/to romano3 , 1926; BUCKLAND,
Manual of Roman private Law, 1925; BUCKLAND, The main Institutions 0/ Roman Private
Law, 1931; BUCKLAND, Text book 0/ Rom,m Law Irom AU8usiUS to JU9ti1l'aIl 2, 19.12;
CON RAT, Gesehichte der Quellen und Litera/ur des roemischen Reellts imlril". r.n Miltelaller,
I, 1891 ; CUQ, Manuel des institutions juridiques des Romain.s 2, 1928; D,u, Inslituriones dr
dereeho romano3, 1924; DEnNBUnG-SOJWLOWSKI, S!Jstem des roemise"en Rcch/ss, 19081912; GmARD, Manuel de droit roma.n 8 , 1907 ; RO'IVALD DE HUBE, Droit romain et IJreeobyzantin chez les peuples sla"es, Paris-Toulouse, 1880; KASSO, La droit byzarnin en BeB.;arabie, 1907 (en russ e) ; KosenAKER, Europa "00 da.¥ roemisc/." Reclit,J 9'. 7, p. 113 at es. ;
KUNKEL und WENGER, Roemische. Recht, 1925; MITTEIS, Roemisches Privatrrchl, I, 190B;
IJ£ROZZJ,

lsliluzioni di diritto roman,}, 1928 ; REc£LSDEnGEn, Pandekleu'f I, 1~U3;

BOUBf\Tl,

SlIOlgimento storieo del dirillo priyato in Italia, Milano (1927] ; S A VIGNV, Systenl des "euticen
romiseh.n Rechts, I-VIII, 1840·1849; SAVIGNV, Gesclticlite des roemisch.n Recht. im MiUtr
lalter, I-VII2, 183(,-1851 ; ScnuLZ, Prinzipim des roemisc".n Recht., 1934; SCHULZ, Prinripi... o{ Roman Law, translated by MARGUERITE WOLFF, 1936; SHEllMAN, Roman Law itt
Modern World, I-IIl2, 1922 ; SOBM, Institutionen 17,1924; A. TAROII', Hiatoire dlJ8 source.'
du droillrant;ais, Origines 70maines, 1890; VINOGUADQIo"F, Roman Law in mediaeval Europr2,
1929; WINDSCnElD-KIPP, Leltrbuch des Pandektenrecllls9 , I-IV, 1906. - Compo bibliograpb.ie au nO 23 ci-dessou•.

22. Reception du droit romain. - Nous laisserons do cote Ie role
que Ie droit romain a joue dans l'Empire romain, role qui ressemble
a un certain degre a celui qui appartient au droit anglais mod erne
dans l'Empir britannique. Nous ne traiterons iei que de l'in£luenco
que Ie droit romain. incorporc au Corpus J uris CilJilis ae Justinien
(a. 532 et ss.) a exercee sur l'uni.fi.cation du droit mondial de nos jours.
Et lorsque nous parlerons du Co rpus Juris, il ne s'agit pas du droi t
tel qu'il Hait en vigueur au VIe siecle, mais du droit qui s'est dcveloppe
ur la base de la leO'isJation de J ustinien, soit dans l'Est de l'Europe
dep uis Ie IX e siecle, soit tou t particuIierement dans l'Ouest depuis Ie
Xle siecle, et qui a etc adapte a ux hesoins inclivid uels de chaque epoquc
et de chaque pays.
8i I'on etudie de plus pres les influences du droit r omain Sur Ie devc-
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loppement des droits de l'Europe, de l' Amerique et de certaines parties
de I'Asie et de l'Afrique, on aperl(oit des differences tres remarquables.
On peut tout d'ahord distinguer deux sortes de receptions. du dro.~t
romain: celle des redes de ce droit, c'est-a-dire des solutIOns qu il
donne aux questions °juridiques et celle des problemes memes, c'e ta-dire de la mise en forme des questions juridiques telle qu'elle e t
faite par lui et par les romanistes.
Les receptions de la premiere sorte se rencontrent un peu parto~t.
Tantot il s'agit d'une reception totale ou pre que tot ale du droit rornam.
telle que nous la trouvons realisee vers la fin du xve et au xvtl siecle en
Allemagne et en Hollande, reception qui a conduit a une elimination
presque complete du droit national. II en fut de meme des pays dits
de « droi.t ecrit )) en France. Tantot la reception est restreinte a u.n
nombre plus ou moins grand de regles juridiques empruntee"s au drolt
romain ou deduites de ses principes. Dne reception de cc genre s'est
produite dans les pays de droit coutumier en France depuisle XVIe siecl~.
Toutes les codifications du droit prive qui ont etc realisees depU1~
Ie xvnI'l siide, - Ie Code bavarois de 1756, Ie Code de Rohan pour
l'ile de Malte de 1784, Ie Code prussien de 1794, Ie Code Napoleon et
tous les codes qui en sont derives (certains dans une mesure meme
plus grande que Ie Code Napoleon) Ie Code saxon de 1863, Ie Code
baltique de 1864, Ie Code allemand de 1896, les Codes suisses de 1 1.
1907 et de 1911, etc. - contiennent egaJement un nombre considerahle
de regles de droit romain.
L'autre reception du droit romain, celIe des problemes, a et.e
realisee dans tous les pays occidentaux U l'exception de ceux de dro~t
anglais. Les problemes juridiques y ont ete poses comme l'ont fa~t
Ies juristes romains ou romanistes. Cette reception qu'on pourra~t
dire formelle n'a pas etc moins importante que celle des regles pOSItives. Elle n'a pas contribue directement it I'unification du droit, car
les s~Jutions que ces problemes ont re<;;ues dans les diverses Jegi,slation
sont loin' d'etre identiques , mais elle a dote ces leo-islations
de tech0
niques et de doctrines communes. En parlant 1a me me langue juridique.
en rangeant les dispositions legales dans, les memes categories, lc~
auteurs et les juges se comprennent en depit des differences qUI
separent leurs institutions et leurs lois respectives.
Ce sont des jurisconsultes classiques romains qui ont pose 1a premiere
pierre de Ia doctrine juridique universelle; les glossateurs et postglossateurs italiens, ainsi que les juristes fran<;ais durant le moyen
~ge et Ies juristes allemands et hollandais depuis Ie xvtl siecle ont
acheve leur reuvre et cree une communaute internationale du clas se ment des qualifications et des notions fondamentales du droit.
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23. La doctrine romaniste et Jes juristes 3nglais. - Le droit
anglais a subi lui aussi, dans une certaine mesurc, l'inllucnce du
droit romain (1), d'abord aux xue et xure siecJrs a I'epoque de
Glanville et de Bracton, cnsuite au XVle siede, enlin ct surtout
depuis la fin du XVlll C siede : ce nc sont pas seulement certaines maximes, certains adages de droit romain qui sc trouvent dans les decisions
des tribunaux anglais - et qui servent plutot d'orncment que de
motifs a leurs decisions - , mais encore des regles romaines tout it fait
speciales, notamroent sur les servitudes, les contrats, )a possession,
les testaments et certaines institutions de droit maritimc. C'csi ainsi
que Ie Lord Chief Justice Tindal a motive l'application d'ullc regIe particuliere (1. 12 Dig. 39, 3) par la consideration suivante (2) : bien que
]e droit romain n'ait pas de force obligatoire, Ie juge anglais qui juge
un proces d'apres un principe general et sans pouvoir citer des (( autorites» anglaises (c'esl-a-dire des prece(lents judiciaires anglais) trou"cra'
« une prcuve considerable de ce que ses conclusions sont bien fondre
si eIles sont justifiees par Ie droit romain, ... ce fruit des etudes des
hommes les plus instruit8, eette sagesse accumulee des ages, ce {onelement des lois nationales de 1a plupart des pays europ~ens ll. Celte
rcHlexion rappelle les conceptions humanistes des juristes allemands all
XVle siecle qui stimulerent la reception du droit romain cn Allemagne
comme droit subsidiaire

24. Etendue territoriale de l'influence du droit romain. - Daus queUe
mesure variable Ie droit romain a-toil exerce son influence sur les
systemes juri~iques modernes?'
Nous parlerons de la reception totale du droit romain en AlI~magne
dans 1a partie IV de notre Traite. Ce qui en subsisle aprcs les grandes
codifications du xvme et du XlXe siides, c'est d'abord un nombro
considerable de regles particulieres d'origine·romaine, iJlcorpol'ees dans
les codes, et ensuite la technique juridique que les juristcs allemands
ont developpce sur la base de ce droit (3).
En France, la reception du droit romain .s'est borneo au debut a
(1) B'13LIOGR.Al'R1l1:. - Compo sur Ie droit romnin cn Angletcue ct aux Etat.-Unis
J'Ameriquc: AMOS dans la IIalVard Law Review, 50 (1937), p. 1249; BUCKLAND and MAC
N.UR, Roman Law and Common Law, 1936; HOLDSWORTH, His/ol'y 01 Englis" Law, 11,
p. 133 CL 8S., 1'.7, 202 et S5. ; IV, p. 292; KOSCRAKIlR, Di. I(rise des Roemisc}wn Rechts,
1938; R. W. LEE dans les Aui del Congresso internazionals di dirillo Romano, Bologna, 11,
p. 253 et ss. ; LEVy-ULLMANN, Le systeme ;uridique de l'Angltterr., I (1928), p. 288; MACKINTOSH, Roman Law in modern Practice, 1934, p. 89 at S8. ; Lord MAC)ULLAN, Law awl
Otlter Things, 1937, p. 76 ct ss.; D. T. OLlVIlIl, Roman Law in Modern Casea dao. Cambridge Legal Essays, 1926, p. 243 et ss. ; PLtJCKNETT, A concise History of Ihe Commo"
Law2 , 1936, p. 261 ct 5S. ; SCBtJTTON, The Influence of Roman La", on tbe Law 01 England
1885; SIlEIlMAN, MAX RADIN dans les Atti del Congresso, cit., Bologne, iI, p. 323 ct s.:
p. 31t5 ct S8.
(2) Acton v. Blundell (181t3), 12 M. et W. 353.
(3) D'apres une formula heureuse du Dr R. W. LEE, Atti del CongroS&o illtemMoWnalc di
Diritto Romano, Bologna, II, p. 254, il De s'agiL ni d'une reception, ni m"me d'une in/iltration, mnis seuJemeD\ d'une • inoculation '.
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1'ancienne Livonie et 1a Cour1and~), apres 1a proclamation de 1'independance de ces pays en 1918. Des travaux y furent entrepris pour adapt er
Ie Code a 1a situation nouvelle. Us n'aboutirent qu'en Lettonie Oll un
nouveau Code civil fut promulgue en 1937. Mais ce Code n'apporta que
des innovations partielles a l'ancicn Code balte. On peut dire ainsi que
Ie droit romain des Pandectes fut applique dans ces deux Etats baltes
jusqu'au moment Oll a la suite de leur transformation en « republiques
sovietiques » et leur entree dans l'URSS, il y rut remplace par les Codes
sovibtiques (voir infra, nO 892) (1).
(1) MAKAROV, Die Einfilhrung der SowjclsgeselzMdler in dm der SOIPlelllnion neuan~ e
gliederten Gebielen dans Z. f. Os/europ. R., VII (19 /,0-194,\), p. 423 et S5.; MADER, Wadegang unet Ende der ballischen Staatelt dans Z. f. Osleurop. R., VII (J940-1941), p.140 ct .5.

CHAPlTRE II

LES ELEMENTS DU DROIT CANONIQUE
DANS LES SVSTEME~ JURIDIQUES MODERNES
BlDLIOGRAPRIE. ANDRE ct W AGNEn, Dirlionnaire dB droit canoniquc (dopuis
BRlSSAUD, Manuel d'hisloire du droit /rallrais, 1898, p. 147 cl 5S. ; Jo£io ~1. CA>ll'OS
PULIDO, Deret:'ho canonico, 1920; F. CAPPELT. O, [lc matrimo1lio2 , 1927; J. CUP-LOlli,
Jus matrimonial.S , 1921; Codex iuris canonici, ed. par Pl""RE ~nrdinal GA"PARRI, nom,
1918; DE SMI<~', De sponsatibus of mat"imonio 4 , Drl1gcs, 1927; DONOSO, InstitucionM de
dareclw canonico americann, I-Ill, 1897; DUB ,ULET, Cow's de droit canonilJue, I-Ill,
VIII. XII-XIV, 1896-1902; EJCIlMANN, Lehrbuch des [{i"cil,nrechis (tuf G"wld des Codf~
Juris Canonici, 1-11', '1934; E 'ME1N, Le mariage en droit cano"iq«e 2 , I-Il, 1929-19:.15;
D'EsPlNAY, De l'infll/ence dll droit canon;quf, 1857; FALCO, Curso di dirillo ecclc.siflsliCl)2,
1933-1935 ; FALCO, Inlroduzione aUo studio del Codex
canonic;, 1925 ; F&"HSRES,
Instituciones canonicas, Barce]onn, 1926; FRIIl1>flERC, i(ircher",xltt 6 , 190~; GASI'AlUU,
Tl'actallls canoni.cus d. matrimonio, ed, nO\'n, I-II, Romac, 1ll32; GASPARR', MONTERO,
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25. le droit canonique de I'Eglise catholique. - L'autorite du droit
edicte par l'Eglise catholique s'est etahlie sur tous les pays de l'Europe
centrale, y compris la Pologne et sur ccux de l'Europe occidentale,
elle s'est etenduc dans les regions de l'Amcriq.ue qui ont 6te colorusees
par des hommes de cette religion.
Ce droit se fonde en premier lieu sur les preceptes contenus dans
Jes Ecritures saintcs. L'Eglisc a reconnu Ie caractere de rcgles juridiques a certains a'entre eux qui pourraient etre considel'es comme des
'preceptes de morale et merne de perfection, Cest ainsi que cette parole
du Christ (Luc 6, 35) mutuum dale nihil inde sperantes a He invoquee
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Le Codex juris ca11/)nici contient 2.414 canons ou articles. La grande
majOl'jte de ses dispositions ne sont obligatoires qu'a !'interieur de
]'Eglise et dans Ia mt'sure de l'autonomie que les Etats modernes
lui octroient. Nous savons, et nous l'indiquerons d'une roaniere detaillee.
que de nomhreux Etats catholiques concedent au droit canonique UD
champ d'action que d'autres Etats reservent jalousement it leur
competence legislative. Telles sont les regles du Code relativel! au
mariage.
Les disposition generales du Code de 1917 exposent Ia doctrine
canonique des sources de droit qui, elle ausst, a exerce une influence
considerable. La source principale du droit canonique est la loi q~
emane du Souverain Ponti£. Le Codex de 1917 a la valeur d'une 101:
il abroge toutes les lois anterieures. Toutefois les dispositions du Code
qui reproduisent integraleroent Ie droit ancien doivent etre considerees
comme puisant leur autorite dans Ie drQit ancien et interpretees con[ormement aux auteurs autorises (can. 6). L'interpretation autheatiqu~
de la loi appartient au legislateur au it la personne deIeguee par 1m
(can. 17, §§ 1 et 2).
Le motu p"oprio du pape Benoit XV en date du 15 septembre 1917
a cree une commission speciale pour l'interpretation authentique ~u
Code. C'est Iii une idee qui s'apparente au principe du« refere legislatif It
de la legislation de la Revolution frangai e (intra, nO 69) et a la Gesetz:
kommission, commission legislative du Code prussien de 1794 ~
avait la tache d'interpreter la 10i d'une fagon authentique, mais qw
fut supprimee quatre ans apres.
La jurisprulence n'est pas une source du droit: « l'interpretation
donnee par llne sentence judiciaire au par rescrit sur une question
particuliere n'a pas force de loi, elle n'oblige que les personnes et ne
concerne que l'alIaire pour lesquelles elle a ete donnee»(art. can. 17, § 3).
La coutu me, par contre, est consideree par Ie Code comme une source
de droit, mala n'oblige que du consentement du chef de l'Eglise (can. ?~).
« Aucune coutume ne peut deroger », dit Ie can. 27, § 1, (( au droit d.lVUl
ou naturel ou positif ; elle ne fait exception au droit ecclesi1/. tlque
que si cile est l'aisonnable et a ete ob ervee pendant quarante aQ.S
coutinus et complels ; contre la loi ecclesiastique qui contient la clause
prohibant les coutumes futures, seules doivent etre appliquees les cou~
mes raisonnables, centenaires ou immemoriales ». La condition relative
au caractere « raisonnahle » de la coutume est encore en vigueur en
Angleterre (in/ra, nO 683).
Les lacunes df! la 10i sont comb lees de Ia maniere prevue au can. 20
a1nsi congll : « En I'absence de prescription expresse de la loi genera Ie
ou d'une Joi partieuliel'e, la norme a suivre doit etre empruntee, exception faite pour les dispositiotlS penales, aux lois etablies pour des
situations semblables ; aux principes generaux du droit entendus selon
l'equite propre au droit canonique ; au (( style » et it la pratique de la
Curie romaine; it l'opinion commune et constante des docteurs ~.
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'27. Matieres du dr~it eanonique. - Lo droit canon nc Iut jamws
une legislatjon complete comme, par exemplc, Ie droit J'omail~ l.s
droits francais et allemand.. JI nc regIe que certaines maticres de droit
detcrminecs soit par la qualite des personnes inter ssees, soil par 1a
nature de la matiere ellc-meme. Lo prcmier groupf' compmnait les
causae clericorum, c'est-il-dire lcs liLiges OU Ie deIcllll('ur etait u.n {'cdesiastique et qui relevaient des Ie moyen age de La competence des lribunaux ecclesiastiques. II en ctait de memo des litiges des p"I'sonae
miserabiles, vcuves, orphelins, pauvres. Parmi les all'aircs qu.i, sans
egard a la personne, ctaient considerees comme etanl du res ort de
l'Eglise, on distinguait Jes causae spirituales et les causae &piritua.libus
annexae. Les premieres ctaient ('{']Jes qui concernaient un sacrement:
actions relatives all maJ'iage, aux sermenLs, aux vreux. Dans Ie deuxiem
groupe etaienL rangees celles concernant la dot, les fian<;ailles, les testaments, la dIme, Ie patronage, la legitimite des enlants et auLres question
relatives au ~tatut personnel. Dans toules cos causes, la legislation
et]a juridiction de l'Eglise s'appliquaient quel que lut l'etat des personnps, BOllveuL concurremment a la legislation et a la juriuiction SeClllieres. II en etait de meme de chaque affaire . civile, POUJ'VU que Ie
torL commis par 1'une dcs parties et dont l'autre se plaignaiL put etre
considere eomme un peche.
Les tribunaux et les autoritp.s ecclesiastiques du mo en age aprli·
qltaient Ie droit l'omain aux questions non resolues par 1a loi canonique.
Le droit canonique resscmble sur ce point a l'eguity anglai
qui, cUe
uussi, se disLinguait et se distingue en ore de la common law et qui,
avant la ref or me judiciaire de 1873, rut appliquee par la chancclIerie,
rnais non par les tribunaux ordllaires. Et de meme que maintes regles
rtablies par l' equity passaient peu a peu dans la common law eL dans
la legislation anglaise (cf. infra, nO 676), les lois et les tribunaux se uliers des dilTerents pays adoptaient un assez grand nomhre de regles
d'origine canonique.
28. Influence du droit canonique sur Ie droit civil en general. - L'infiuence que les idees chretiennes et les regles du droit canonique ont
exercee sur Ie developpement du droit mon lial Louche a presque LouLe
les parties du droit. Quant Innocent II interdiL en 1139 (can. un. ,
5, 15) l'usage de certaines armes dans la guerre, ce fut un premier
pas sur Ie chemin que Ie droit des gens a suivi depuis. L'orgauisaLion
administrative que nous rencontrons dans la hierarchie de l'Eglise a
servi de modele it l'organisation administrative seculiere. L'Egli e a
contribue au progres du droit penal, en insistant sur la culpabilit6 de
l'inteution criminelle, quel que soit l'effet de facte, et en dcvcJoppanL
la conception de la peinc « curative », destince non pas a Fe. piation
du crime, mais :l Ja reforme du crimineL En purus ant Ie noble et Ie
paysan d'apres les memes regles, l'Eglise a contribue, pendant des
siecles, au triomphe de l'idce de l'cgalite devant ]a loi. Maintes dispo i-
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tions eccIesiastiques concernant Ia pr~ccdul'e, notamruent la procedure
civile, ont etc adoptees dans beaucoup cle legislations seculieres . .
En ce qui concerne Ie droit civil, l'influence du droit canomque
s'est manuestee dans un grand nomIne de questions. Mentionnons lcs
principales.
L'E gIise a eIargi Ie domaine de Ia protection de la possession au dela
des Iimites que Ie droit romain avait etablies. Pour elIe, si l'usurpateur
est oblige de restituer ]a chose dont il a depossecle un autre, sans que
Ie juge ait a examiner lequeI des deux a un meiI1eur droit sur la chose,
Ja raison n'en est pas - ou ne l'est pas en premier lieu - de proteger
Ie depossede (qui, lui, n'a peut-etre aucun droit), mais d'assurer la
paix et d'empecher celui qui pretend etre Ie vrai titulaire de se mellre
en possession par une voie de fait sans avoir prealablement ohtenu u.n
jugement en sa faveur. De ee principe Ie droit eanonique a tire raetLO
spolii, en l'accol'dant non seulement a celui qui est Ie possesseur au senS
romain de ce terme (done a celui qui possede avec l'animus domina/~
tis), mais encore au simple deteuteur. Cette a ction, ainsi que l'exceptw
spolii, ont ete adoptees par presque to utes les lois modernes du continent europcen et de l' AmeriqJle latine.
L'EgIise a etabli la theorie du « juste prix» : elle a demande l'arqualitas dati et accepti. Cette theorie a notamment conduit a une extension
de 1a notion romaine de laesio enormis. Tandis qu'en droit romain ce
n'etait que Ie vendeur qui pouvait demander la reseisioll de la venLe
pour lesion d'outre moitie, Ie droit canonique a donne Ie meme droit
a l'acheteur qui a paye un prix depassant Ie double de la vraie valeur;
cette regIe se retrouve clans Ie « droit commup. )) allemand en vigurur
avant Ie Code de 1896 et dans les systemes juridiques du Chili et d'autres
Etats de l'Amerique latine. En outre, Ie droit canonique a clargi I?
champ d'application de Ja regIe romaine en l'etendant egalement .a
t?US les contrats synallagmatiques. L' Autriche a adopte cette dispOSItIon (Code de 1811, art. 934).
Nous avons parle plus haut de Ia prohibition canonique du pret Ii
int~ret que l'Eglise traitait pendant des iecles comme « peche». C.e
qUI e? est. reste c'est Ie combat que l'EgJise, en suivant ]e drOIt
romam, a hvree au pret usuraire. lci encore l'idee directrice est celie
du maintien du juste prix: la stipulatio~ d'un interet n'est licite
que sous certaines conditions ou dans des cas exceptionnels.
.
Les regJes des lois modernes contre l'usure ne sont pas, iI est v raI,
d'origine canonique immediate, mais les idees canoniques ont fortem ent
contribue a leur formation.
Un point sur ll'quel a insiste Ie droit canonique est la subordination
de l'acquisition des droits a la bonne roi de l'aequereur. Donnon s-en
quelques exemples.
.
Tandis que Ie droit romain exige que celui qui pretend avoir ~cq UlS
la proprietc par usucapion soit de bonne foi au moment de la prIse de
possession, et seulement alors, Ie droit canonique a etabli la regIe que
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Ia bonne foi doit persister pendant tout Ie delai de la prescription
acquisitive: mala fides superlJeniens nacet, regIe qui a eLt; adoptee par
plusieurs codes modernes (1).
Plusieurs legislations anciennes refusaiont au proprietuire c1 l un
meuble depose, prete ou remis en gage, Ie droit de Ie l'evendiquel' contre
tin tiers. Mobil£o, non hn,bent sequelam. On ne distinguait pas, Ull moyen
age, si Ie tiers acquercur etait de b Ilne ou de mauvaise {oi. Pal' contre,
les lois modrrnes, comme Ie Code ri\·il francais, art. 2279 et certain
codes qui en dependent ne pl'otegent Ie possesseur qu'u la cond ition
qu'i! ait ele de bonne foi a J'cpoque de l'acquisition de Ia possession.
Les lCgislatiolls modernes ont emprunl{' relle regIe all droit romain
relatif a I'usucapion et aux prim:ipcs de [a morale chrctienne ([lli ont
inspire Ie (troit canonique soueielL"'( de prott'·ger seu[ement les vertueux:.
La meme idee se trouve a Ia base de la doctrine du jus ad rem., qui
doit son existence ou du moins sa dilTllSioJ1 U l'Eglise. Si une personne
s'oblige a transferer la propriHe d'une chose a line autrc pcrsonne,
et S1 ulterieuremen t clle tl'ansmet la ('hose qui n'avait pas <,cssp de
lui appartenir a un tiers qui connait l'obligation resultant tlu premier
('ontrat, ce tiers - bien qu'il acquiere a domino - n'cst pus protc~e
contre Ie premier acquereur, car ceJui-ci a acquis par Je contrat, non
un jus in re, mais vn ius ad rem, valable it l'egard d'un tiers acqui'r(~ur
de mauvaise foi. Cette doctrine a etc adoptee en Allema~ne C't ell rIollande, ou elle a etc dcveloppee notamment par Ie juriste saxon Georg
Adam Struve (1619-1692) et par Ie ei-Ieb['c Frisois Ulric lJuber (16361694) (2). Elle a fait partie du « droit eommun » aUemhnd .iu 'lJu'au
commencement du XIXe sieele, el; ce ont les rornanistes de cc sieda
qui maIheureusemenL l'ont fait abandonnel' sous Ie preLexte qu'ell
constituerait une conception hybride et manqucrait de clartc. Les codes
modernes, exceptc Ie Code prussien de 179 f t, l'ont ~carlce. Mais Ie
principe que si une obligation contractuelJe st violCe par un autre
que Ie dcbiteur, l'auteur de la violatioll cst responsa1 1e envers Ie creancier pourvu qu'it ait eonnu celle obligation - principe qui, tout 'n
r;jiminant ridGe du ius 011 rem, en maintlcnt Ie fond el meme en ctend
Ic domaine d'application, - a etc etabli par la jurisprudence en Franc!',
{' II Anglelel'l'e et dans beaucoup d'autres pays (mais non en Allemagnc,
ni n Autriche).
.
L'Eglise exige depuis 1216 la bonne roi du debiteur-dctendeur dans
Ie cas OU il oppose au creancier-aemandeur I'exception de la prescription
Jib cl'atoire. Quoniam omne quod non est ex ficZe peccaturn est (litfinimus
ut nulla lJo,teal absque bona fille prescriptio, tam cananica quam. cilJilis
(c. 20, X, 2,26), et lc pape ajoute que ce s rait un « peehe mortel » que

(1) Cr. aus.i C~cl. jur. can., can. 15t2.
(2) :)'rJNTZlNG, CescltichlB der deulsrlten Red,lswi..ensoha/l, 1 (1884), p. 1'•.
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d'invoquer une loi ou une coutume contraire. Cette regIe est entree
dans Ie e( droit commun » allemand (t) et a ete adoptee par Ie Code
haltique de 1864 et par Ie Code letton de 1937 (art. 1894). Elle a etc
ecartee, il est vrai, par Ia plupart des codes modernes et est res~e.e
egalement ctrangere au droit anglais. i\Ientionnons Ia regIe tres orIglnale et remarquabIe par Jaquelle Ie Code prussien de 1794 avait renIo~ce
Ia regIe canonique : elIe permet au creafl(~ier de repousser l'exceptIon
de prescription par la « preuve complete que Ie eIefendeur 'veut se
soustraire au payement de sa dette d'une maniere malhonnete et malgre
Ie fait qu'il connait la non-extinction de Ia deue » (1, 9, ~ 568).
L'Eglise a institue les serments de promesse et de confirmation que
les clebiteurs etaient tenus de preter. Ces serments creent ou corroborent,
d'apres la doctrine ecclesiastique, une' obligalion civile qui implique
une obligation principale envers Dieu. Les trihunaux seculier ont
souvent adople cette doctrine eccle~iastique au moyen age et elle rut
admise par Ie (e droit commun )) allemand (2). ~.fais eHe a disparu .en
grande partie dans les codes modernes (3). Par contre, une autre doctr~ne
qui se rattache a celIe du serment a conquis Ie monde. Puisque Dleu
ne distinguc pas entre la simple parole et Ie serment (inter simplicen~
loquelam el juramentum non tacit DellS dilferenti~m), l'Eglise a etahh
Ie principe, d'abord thcologiquc, que ('elui qui ne tient pas sa promes~e
sc rend ('oupable d'un peche mortel, eUc en a deduit, pomle droit Ci~ll,
la vali:1ite d'une obligation civile {"ontractee nucla consensu, Ce prin':lpe
(ea; nudo pacta oritur actio), etranger tant au droit romain qu'au.."
Jroits germaniques (4), fut d'ahorcl, au xn· e iecle, adople par la
pratiflue commerc·iale de ]' Italie eL passa vel'S la fin du mo~'en age daDS
]e droit civil de l'Italie, de la France, de l'Allemagne et cl'autres pays (1).
Le testament est d'origine romaine, l'executeur testamentaire ne
I'est pas. L'expansioD de ces deux institutions dans loute rEurope
cst due a l'Eglise. Elle a combattu Ie principe d'apres lequel iJ.eus.
ng
non homo, hel'edem tacit qui ne permettait pas de faire des donatlO
pro anima defuncti.

29. Les personnes juridiques ecclesiastiques en droit moderne. - L:droit canonique reste en vigueur dans beau oup de pays en tant qu'll
regIe Ie statut des personnes morales ecclCsiastiques qui sont reeon nue dans ces pays.
Le Corpus juris canonici de 1917 declare qu'en plus <Les perso nnes
(1) CL SAYlQ"Y, System des roem. Rechts, V, p. 347.
(2) Cf. sur ee point: VVINr.sc,mlD, Pandekten, T, § 83 a.
.
13) Elle subsistc en droit fran<;ais: scrmcnt di:lisoire (art. 1361 C. civ.), suppJ,,,t?I!C (art:
1:J67 C. civ.), ad litem (art. 1369 C. riv.), so!"ment de credibilit,; opposable au cJeblteur qUI
in' oque uoe courte prescription.
Iq On a sOllvenl pl'elendu Ie contraire pOlJr I'ancien droit allemand; d. GIERKE, Deul'
sches Privatrecht, Ill, p. 325, ad n. 2, mais sanS au une preuve.
(5) BRiSSAUD, Manuel d'histoire du droit privB (1908), p. 1,52 et .s.
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physiques, l'Eglise connait l'existence de personnes moral s qui sonL
tantot ~oIIegiales, ~ntot ~on collegiales (can. 99). ({ L'Eglise atholiquc
et Ie SIege apostohque, aJoute Ie can. 100, § 1, ont Ie caraclere d'une
personne morale d'institution divine; les autres personnes moraleti
illIerieures de l'Eglise rec;oivent co coracLer , soit en venu de In proscription meme de la loi, soit en vertu d'uno concession speciale d'UDfI
autorite ecclesiastique superieure uonnco pat' decrct formcl pour unf~
(in religieuse ou de bienfaisance. » La personne morale est en principn
perretuclle, mais eUe peut etre supprimee par une aULorit6 16gilim('
Oil etre eteinte par prescription eentenaire (('all. 102). La \H'rSOnnf'
morale collegiale est gert~e, sauf dispositions conlrairel'l des statul s ,
par la majorit(i absolue des mcmbres ou, apres deux scrutins inelIicQc' .~,
par la majorite relative; I'administration des personnes morales non
colJegialps suit les regles des statuts (can. 101).
Le Corpus cite eomme exemplr de personnes morales ecc\f\siasliqnes
les pgJises ou, plus exactement, les fabriques des egJiseq, les s,;minail'l's,
les «( benefices ». II faut y ajoubcr I s paroisses ct les diverses congrrgations, les fondations pieuses, etc.
Les persnnncs juridiques canoniques subsistent encore dans U11
grand numbre de pay. Nous verrons f"{ueJles sont les cllnditiollg de
leur exislpl1('e ell Ctuniant Ie pfoblcme de personnc::; murales. Camp.
infra, nOS 215-249, 714.

30. Influence du droit canonique sur Ie droit de famille. - L'"Eglise
a enfin grandement influence Ie droit modernc de familie.
PUiSf"{lW toule union sexuelle hol's du maringe est un per'ht'.. If's
enIants nalurels n'eLaient pas seulement coo iuel'cs (,OlDUie rtrangcrs
:1 la famiUe - eomme c'Hait Ie caS it l'{'poque paYenne - mai~ cnrnmr
enfants ou phhe. C'est it cette idee qu'est due IpuJ' situation pr(\('aire.
Si encore de nos jours quelques Jegi$lations modernes, (,Olllmo Ie (od!'
c,i·. il franc;;ai. et r-fasque tous les codes qui en dt'rivent, traiten l parliculierement mal les enfants incestucux et adulteriens, COlnme issus t'.1
damnato coitn, ("pst Ie droit eanonique qui en est uftouL respon:ah1e.
La I(;gitimation des enfants naturels par Ie mariage tlub {'<juent des
pi'l'f' pt .mere a l~tc adruise en droit romain apres que Ie christiani Tn!'
fut cI('venu la religion ofncielle de l'Empire t seulement on faveW" des
l1fants issus d'une concubine. Les enfants d'une femme avec laquelle
I{· perc n'avait eu aucune liaison stahle, les spurii ou yt.lgo quae iti,
ne pouvaipot en droit romain Ctre legitimes. Le droit eanollique (1) a
admis 1a l(\gitimation de tous les hatal'ds, pourvu ([u'au momt'nt. de
la conception ou pendant 1a grossesse les parents de l'enfanLs aient
(\I.e capables de ('ondure ntre eux un mariage valable (Corl. jttr, can.,
t'. 1116). Cette restriction exclut Jes onIants adulterin
et incestueu'C.
,I) Quant

u

J'Aoglctcrrc nu

0/ England, 18!l8,

p. 53.
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Toutes les legislations, y compris Ia loi anglaise de 1926, ont adopte
Ie principe du droit canonique quant it la legitimation des batards.
Plusieurs cI'entre eUes ont toutefois supprime la reserve relative aux
enfnnts adulterins et incestueux (par exemple, Ie Code allemand).
De toutes les influences que 1'Eglise a exercecs sur Ie ueveloppement
du droit civil mondial, la plus grande est cene qu'elle a eue da,? Ie
domaine du mariage, ou plus exactement des conditions du ~ana~e.
de sa cel6bration, de ses efiets juridiques de caractere non-patrImonIal
et enfin de sa dissolution.
31. Le droit du mariage de l'Eglise catholique et son influence sur les
systemes jufldiques modernes. - L'iniluence de la legislation canonique
sur les systemes juridiques modernes a etc considerable.
Signalons en premier lieu que la doctrine des empechements. au
mariage se trouve it la base de toutes les disoositions des legislatlOnmodernes sur Ie mariage. Les juristes seculi~rs ont d'abord souvent
emprunte au droit canonique l'usage assez ctrancre qui consisle a Jlt>
pas menLionner les « conditions » qui doivent etre °remplies pour qu'un
mariage soit licitemcnt ct valablemenL conclu, mnis seulement le$
conditions de son invalid ite.
Est d'origine canonique la distinction des diverses sortes d'eropechcroents, notamment cene des impedimenta dirimentia, c'est-it-dire
eeux dont l'existence rend nul Ie mariage conclu et impedimenta imp dientia tantum, qui prohihent la conclusion du mariarre mais n'ernpechcnt
pas que s'il a ete conclu, il Ie soit valablement. C'~st au::. canoni tl'S
qu'on doit la notion du mariage nul, qui a etc adoptee dans ~o~s Ie
systemes juridiques seculiers: ]a nullite clont il s'agit iei se dlstlJ1g ue
Ioncierement de la nullit6 que ron envisage quand on parle cl'un contrat
nul. Lorsqu'une vente est nulle) elle est sans eifet ; la situation e t la
meme que si rien ne s'etait passe entre les parties contraeLanLe s. Par
con~re, un mariage nul se distingue d'un mariage non-existant: Ja
nulhte ne peut etre invoquee que suivant une procedure specIale ct
tant que l'action en nuBite n'a pas ete introduite par une de person~e
qui ont Ie jus accusandi matrimonium Ie maria<re nul a tOllS les eJlets
du roariage valable.
'"
Enfin, Ja liste des empechements que nous trouvons en droit canon~
que a in1luence les regles etablies par les lois seeulieres. Certains eropechements d'ordre purement ecclesiaslique, il est vrai, ont disparu ~a?s
la plupart des systernes juridiques, notamment les impc(Zimenta ~r(lLm.s.
yoti, cognationis spiritualis, disparitatis cultU$ et mixtae rel,g wnls .
L'eropechement -de l'impuissance anterieure au mariage qui selon Ie
droit canonique est de droit divin, par consequent non susceptible
dispcnse, et qui rend Ie rnariage nul merne 5i les fiances en ont eu conn a1S sanee, ne se retrouve que dans peu de legislations rooclernes (Angle:er re ,
Bolivie). 'Mais ce que tous les droits europeens et amerieains dOlvent
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au christianisme, c'cst d'abord la saintetc du principe (romain) de monogamie qui se trouve exprime dans l'imperlimentum ligaminr:s cl en
deuxieme lieu Ie maintien de la prohibition romaine d'un mariag!'
pour cause cle parente ou affinite trop prochc. Les degres de paJ' nlc et
c!'affinitc qui rendent Ie mariage nul ne sont pas, il est vrai, les memos
en droit canonique que dans Ia plupart des droits s{·culiers.
Pour Ia c6!ebrati n du mariage, I'EgJise a comh ttu avec succes
!'ancienne forme qui consistait. en ce qu Ie perc ou Ie tuteUl· de la flane '·e
Ia rcmettait dans la puissance du mario Elle a adopLe Ie principe dl!
droit romain d'apres leque1 Ie mariage est conLracLc par Ie consensus
des fiances eux-memes. Nous avons parl.\ plus haut de l'innuencl'
que ce principe a exrreee cn Ecosse ct oxerce encore ell" nos jours
clans l' Amerique du Nord, ainsi que des changemenLs que Ie Concilc
de Tl'ente a fait subir au droit canon. Dcpuis Ie deeret Ne temere dl!
3 aout 1907, l'Eglise exige que Ie mariage soit celebre devanL un preLl'c
qui agit libremcnt (neque pi neque mett~ gralJi constrictus) et dans les
limites de son diocese, en IH'esenee de deux temoins. Ces prescriptions
eanoniques sont res tees en vigueur comme loi scculiere non Reulcmcnt
dans la Cite du Vatican, mais encore, du moins comme regles faeullaLives, (lans Ie droit de nombreux Etats pour les caLholiCJue~, nolamment en Irlande, dans les Etats seandinaves et rn Finlande, en Tchecoslovaquie, Lettonic, Italic, E pague, etc. !\fa is abstraction £aite de cctte
, application directe du droit canouiquc, ces regles onL aervi de mod\le
iJ. un certain nombre de lois scculieres qui ont toutcfois "remplace Ie
pretrc pal' un officier de I'etat civil et qui exigent que Ie mariage soil
celebre devanL cet officier et en presence de temoins.
Quant aux efrets du mariage, Ie droit de tou Je~ ySLemes. jur~di
ques oecidenLau, doit au christianisme I'amclioratlOn de In sltuatlOll
de Ia femme. L'Eglise, dans l'exercice de sa juridic,tion a J'egard des
causes matrimoniales, a toujours i11siste sur I'egalite juridique des
sexes: les memes raisons pour Iesquelles Ie mari a Ie droiL de se scpar~I'
de sa femme justifient Ie droit de la femme de se serarer de SOil man.
Si la plupart des droits seculiers ont fait de l'adulLere lIu mari une cause
de divol.'ce aussi grave que de l'adultere de la femme, ce traitement
ega1 est fondc sur les conceptions de l'Eglise. Utriqtte conjugi ab ipso
matrimonii initio aequum jus et officium est quorl attl:net ad actus propriG~
conjugatis lJitae (Cod. jur. can., c. 1111). D'aulre part, l'Eglise ne s'est
pas opposee a ridee que la puissance maritaJe entraine uM incapacitc
j uridiqur de la femme mariee, elle n'a pas chercM a regler Ie regime
matrimonial, elle a Iaiss' ce soin au pouvoir scculier. L' Eglis eatholique
a ol1Jamne Je divorce en etablissant l'indissolubilite du mariagc consomme. Cette regIe a 'Le adopLee par un grand nombr d'Etals cathoJiques. Elle subsiste encore en Italie, en Espagne, en Irlande et au Ba Canada (pays OU une 10i parlementaire peut y {aire exception), en
.\.rgenLine et au Paraguay, au Br·sil, au Chili, en Colombie et dan
eI'autres EtaLs de l'Amerique du Sud, dans l'Etat de 1a Carolin du
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fiMIt'IIII'lIt I' 'prodllites uuns 1('5 l'odcs, tanLot applicablcs comme telles
(." vcrlu u'un' rMcrcn (. generale,
I)UlI, lu lJIl'surc 'lur. nuus avons iocliqm;c, 10 droit canonique cl(,
1'I':gli, (. r.uthulique et I jllriuidioIL ccchlsiastique forment actucliemen1
1111 s;)s\("rnc jllridifJtJ(· ('n viKll!'Ul'.
1.(' droil f'annniqul' n ,'nfin e;"crci, une inUucnrc inuil'cl'tc sur les
diHer"III('S j{'j;i!'llntinns moel(·rnes. Cornme' nous l'avons deja coostate.
II'. jll~tillllill[)''i e('..I(lsia~1 iqlH'S Sf' 'ont tran rorrn('cs I'n institution'
, ,:,'ulih,'!!, SUIlS 'I"I', pnrrois, I'on puissc retrUI'or lres ('xuclemenl
"'urs nnl {.(.,Iuent s elllloniqul's,

aft. Le droit protestant. I.e e1rllit ranonique de l'Eglise ('atholiq~e
" iI1UII"III'," ,'I lin tft·S hUllt degr,'· "(' '1u'on al'pelle ('n un terll1l' peu dUll'
I,· u droil 11I'"Io-<;tUllt )1, \1nis Ic prnleslanti mc a apporte des .. hang ,1l1l'l1t
""11, id("ruhll's au.
institutions regi ~ par Ie (h'oil de n':~li,s"
('lIlh"li'PlI', ['!IlIr J(·s prnll'slnnls, If' ll\uriagc cst un' institulion ('1\'1),·
nliR "lIrH('!,;re sarrUITIf'IIII'I, (JU, commc Luther 1'a dil, (I line ('hos!'
I' t"'I·i"IIt·!, I'l. ll1olllluill(', ('01111111' le~ YClements, 10 nourriture et Iu
m;tislIlI ROHmisl' :'1 rllutoril(' sl'culii'}'!' )), ("rsl une
onrel'Lion que,
tI, pui~ la I'Il rormulioll, 1)1'I1111'oliP <II' lois se('uiieres sur 11' mariagc ont
1I .... lIl'illil'. Ell" S(, IrOllvl' a In )',ISC dc l'admission du divorre, Les raison'
I'UlII' 1('s,[uclJl's ('p drllit II aUlori .t', Ie tlivor('c sont Ionde's, scloll In
1III',,,I,,!{i(' !'l I.. s nrdulIlHII)(,I'S (·,'('h"Riasliljllcs protestanles, sur (,{·rtain
pH .1"(' til' l'Evunf..:ilt·, Oil a justifi{· II' divorce pour adllll(\rc par
1'1':\,angill' ric ;\latthil'lI \, :32 !'t • '!-', 9 ct Ie divor e pour abandoll
£laudul('11 (maliliosn rlrsl'rliu) par' l'Epilrc aux Corinthicns, 1, VII.
I:), 011 a d(ldliit <1(' la llatu~(' n()n-su('rumenll'lle du mariage le droit
(I('~ pUllvoi,'s s('clllier' d(' I, prnnonrer,
La tJ\!:ori(' d'opros laqudlc· It's roi l'l les priul'es a\aient une souv~
I'uil\"!.': Il.h~()llln daus I('urs 11'1'I'ituires a etc invoquc(' i.t l'appui du d,ro Jt
till 1'1~lnl die ,Ii:snuclre un liell ('onjugnl memc pour dcs raisons IIUl Ill'
[lIHI-'lli"nt clm fOlldt"I's SUI' Ie It'xt(~ des Ecrilur(~s,
Ell 1111'-111(' temp!! "~I' droit a r,;duil la lisle ('anoniquc des crnpcchemc~l.
cll' II III riug(', il u u Iwl i, par p, ·cltIpll', II'S i rnperJ.imenla ordinis, lJuti, cogTla~LO'
"is sJliritllillr's; Luther a ('('rit I'll 1520: I( Quis istom rognationem sp~rl'
IIW{t'If1 ill""lIit nisi supt'r,~litiri 1m mu nel P » C'esl rgalcmcnt lui qUI H
tlt',,·I'II,,1 '[11(' lu prohibition !I'un rnariage {mtre tics catholiques el ~ ,
Pl'Ot .. :tunb I'l mrnw ('nll'p <I(·s ('hreticns el dc~ llon-rhrrliens ra~tt'
pnl' l'i':"lise ('at h"liqll(' SOll~ In 1'1Is('rvc cl'une dispense I( Hail conlra lr
H \I ! (·xl,· <,jail' d(' :uint Paul» (I Cur VII j 3), et qui a limite Ics
'(jIl[l(\'IJ('IllPlltl'l d ' parcnte ('t tl'uflillill;' aux ;)]us 'proches degres, C'e t
('Idin lui 'lui 11 d"l!Iaru/." l'ubolition totale <1e l'empcehernenl do l'a~Ju]
!i'r,', Iju'ij qllalifie <1(, rigor stultitiac, Immo impil'talis, en citant Ie marlag('
I'lltro Duvid rt la I('rUin' d'Uria;;, Le prolesLanli'tne, d'aulrc parL,
a iUll'IHluit, splnn In doet"i,ll' de Luther, un nOll vel empechelJle)ll,
('1/ l'. igeltnt I ('ull'('lIlrmenl du perc au lIlariage de son
nrant cL en
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'{~dant

au pere Ie droit de (e deehirer » un mariage conclu san ce
cnl ement. Si. done Ieprotestantisme a altere cousiderablement
IJr certains points Ie droit de mariage canonique catholique, i1 n'en
t pas moins vrai que toutes les autres regles de co droit ont etc:
Illaintenues dan les pays protestants, et que dans beaucoup de pays
, "st par I'intermcdiaire du protestantisme que Ie droit du mariage
de I' Eglise ratholique est entre dans les loi civilrs.
n ronvient d'obscrver toutefois que l'evolution general du droit
rllnouif'{uc des pays protestants a abouti it la reconnaissance ric la
11'. erainct(\ de l'Etat en matiere d'administration eccll\siastiqu('
uuuleslwrrliches f{ irchenregiment). Le legislateuI' la'iqur a pu, en cons:,
'llll nee, assumer Ie reglement de questions qui dans Ie pays rathoIiqucs
,.t hrrecs-orthodoxes relevaient du droit ecclesiastique, notamment
d, tonto Ja matiere du mariage qui, nous Ie savons, avail pcrdu dam
I d octrinc' protcstanLe son caractere de saCl'cment. Le Landrel'/tl
pru. sien de 1794 regIe Ie droit du mariage d'l!ne maniere uniformc
pour tous les sujets du pays, quelle quc soit leur confession. La plupal'l.
.Ie legislations contiennenl la meme disposition.
Lp. droit canonique de l'Eglise catholique a etc applique en Angleterre
d os les cours eccIesiastiques ou « cours chretienncs » (Courts christian)
llll. queUes Guillaume Ie Conqucrant a remis toutcs les alTai)'es ecclesias·
tiqur:s clont diverses lois .Ies ont su.:c:essivemcnt dessaisies.
La juridiction des coms ecdesiastiques s'etendait a des questions
(lui nc touehaient ([ue d'une faeon indirectc a la religion: Les testa·
m.'n ls po tant qu'ils portaient sur des biens mobiliers, l'administratioll
de hiens par l'ext1euteur testamentairc. En ces maliere elles suivaient
dons une large mesure Ie droit romain. Leur competence s'etendait
I, Ja r,' pression de certains crimes et deIits. Le domaine du droit cano·
lIique comprenait essentiellement Ie mariage, I~s .c?n~j~ions de sa vali·
dil(\, de sa nulJite, par consequent celles de la legJtllllte dcs enfants et,
partir de la HCforme, Ie divorce (1).
flO
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Domaine du droit canonique de l'Eglise orthodoxe (2). -
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droit canonique de l'Eglise d'Orient a COmmen ease separer du droit
cnllonique de l'Eglise occiLlentale avant meme la separation officie]]('
d,. u~ux Eglises. C'est ainsi que les acles du Concile reeumenique ten\!
Constantinople en G92, connu sous Ie nom de in Trullo ou de Trollll ,
(1) STEPI1EN, Cammenlaires, I (I !>33), p. 42 at ss. Sur les origiIlCS, los sources, In forma·
tit.n, ,,, cantl'nll du d)'oi( canonique ~l son devcloppemcnl en Anglc1crr'), POLLOCK Hnd
iJis/ory 01 English Law, T, 1898, P: 90 ct 5S.; II. POTTEn, All Ilislnrical Inlrodue/kif< to Engli.," Law, 1932, p. 193 eL os. ; Sir WILl.IA~l HANSELL et au Lre", Ecclesiastical
I./HV dan. llalsbury2, XI (1933), p. 399·987.
(!!) HIIIl.IOGRAPU1E. - M'.f.A~c~,. /J.as I<.irchenr~c"t der morgmCaendi.9chen [(irclte, 1905 ;
aDAK dan" Ac/a cong".9u8 turultel ULlernatlOnclll9, Y, 1937, p. 271 ; PAVLOV, Cottrs til!
,J,,,it calwniqlle, 1902 (en russ c) ; .PAVLOV! Le chapitre 50 tilt Livre de Conduit., 1887 (~Il
,.) ; SouvoJ<Ov, Manllel de drOll carwmqu"s, 1913 (co russel ; ZmscuMAN, Dal/ Eherecht
d~r IJrimtai.uchen [Grc/te, 'J 864.
.I..,H.AND,
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(~ui olll Ii.l~ certaines regles en matiere de mariage n'ont jaroais etc
rCC()lInu par l'Eglise d'Occiuent, mais ont ete introduits dans ,les
r(,(~uI·jla dcs canons de I'Eglise d'Orient, La separation des deux Egh .
n rmpcchc tout dcveloppemenl commun de la legislation eeclesiastiqu~.
C'I'st la l'explieation des dilJ'crenees considerables qui separent Ie drolt
eanonique I'atholique et Ie droit canonique orthodoxe.
L('s canons ont etc reeueillis par I'EgIise d'Orient dans des coIleelions ('(mnues ous Ie titre de « j 'omocanons ». Le plus ancien d'entre
I'U)( esl Ie _ omocanon en 50 titres, compilation byzantine de Ia fin
du Ie uu du commencement du Vile siecle. Le Nomocanon en 14 titr '.
{·galemrnt b zantin, rcdige au vue siecle et complete en 883 qui tient
CUlIlple, entre autres, des aetes du Concile in Trullo, jouit aussi d'unt·
g nu autorite. C'esL prinripalement dans ces recueils que I'Egii. e
Orientale orthodox puise jusqu'a ce jour son droit eanonique. Le'
('orumenLaires d'A! xis Aristine, Jean Zonaro et Theodore Balsamoll
(lat. nt du xu siecle Iorment Ie complement necessaire des omocanons
eu. -memes.
1..1'5
omocanons byzantins Iurent traduits en langue natio~all.:
Ilans Ie principaux des EtalS orthodoxes. (C'esL ainsi que Ie « Llvrl'
lie <.:onduile" (Korml.clw.W J{ niga), 1650, en Russie, est une traduction.,
Ils T tent, avec les complements apportes par les legislateurs loc~u ..
(>"l'lrsiastique eL scculiers, Ia source prineipale du droit canoDlquc
dUllS Iell divers pays orthodoxes qui reeonnaissent Ia juridictioD eeele~ia tiqu en matiere de mariage et de divorce (Ia Russie jusqu'en
HH7, aclueU ment Ia Grece, Ia Yougoslavie, Ia Bulgarie ; non la Rou10 nie ou Ie mariage et I divorce ont ete secularises).
Les parties du droit eanonique qui continuent it etre appliquees
dan lea pays de l'Orient orthodoxe en matiere de droit prive sont
princip lement celles relatives au mariage et au divorce.
L . cuI!· forme du mariage des orthodoxes qui y est reconnue esL
In rorme ecclesiaslique el I'Eglise applique ses proprcs regles sur Ie
I'rnpechcmcnts au mariage et sa nullite. Les empechements diriJll~n~
sonL II's mem s qu'en droit canonique catholique, sauL quelques dIlT.cren .es d'interpretalion (impedimentum amentiae, "is ac metus, errO rl.6,
imfH'dimmtum ael.alis, impedimentum impotentiae, impedimentum legamints, impuiirnentum ordinis et !loli, impedimentum disparitatis ~u.ll~,
impt·dimentum criminis, impedimentum consanguinitatis el atlinlla~,s).
L(' I~mpi\('hemenls de parente et d'affinite s'etendent au 4e dcg re ~t
l'omprcnnr'nL egalcment la parente spirituelle resultant du par ral '
Jlage. L'Egli
orthodox ajoute aces empechements Ia defense .de
(,Illltractcr un quatrieme mariage, meme si un ou plusieurs des mana·
gc precedcnts ont ele declar;s nuls. Les autres empechements ne sont
pas dirirnanls.
1ft' uroit canonillue orlllOdoxe ne connail pas la separation de corp.
'e (Jui ('onstilu ]a parlicuJarile la plus importante du droit c.anolliquc de l'li:glisc orientale compare a celui de l'Eglise catholique,
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c'cst Ia reconnaissance du divorce. S'appuyant sur Ia tradition du
droit byzantin, les canons orthodoxes admettent que Ie mariage peut
ctre dissous par un jugement d'un tribunal ecclesiastique. Les cas
principaux du divorce sont : l'adultere, l'impuissance du mari anterieure
au mariage, certaines condamnations penales, l'absence sans nouvelles,
l'cntree dans les ordres des deux epoux. Il eat interessant de Doter
que Portalis a invoque devant Ie Conseil d'Etat, lors de Ia discussion
dll projet de Code civil fran(,;ais, la regIe de l'Eglise grecque pour justifier l'insLitution du divorce en France (1).
Nous verrons que I'influence du droit canonique de l'Eglise orlhocloxe a subi de rudes coups it Ia suite de la revolution sovietique de
1917 en Russie et Ia rt!ception des institutions sovietiques dans certains pays balkaniques apres la guerre de 1939-1945.
(I) SeanM du 5 vendemiaire an X.
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Ie Code civil, 184ft, p. 3ftft et ss.
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CIIAPTIRE III
LES ELEMENTS DE DROIT NATUREL
DANS LES SYSTEMES JURIDIQUES MODERNES
UlnunCRAPHIE. J. BRYCE, Law of Natllre in Studies in History o/.Jw·isp/,udellce:
C"", "I.E, l/i.'tOI'!I 0/ Aledi/'val Po/il;,'"Z Theory, 11; CRARMONT, RenQt,9Sonce d~1 Dro~~
""turd,,I!JIO, p. 17; .TEA" 1)O>l"T, Les Loi", civiles dans le"r ordre nat"rel, 1694 (von R.-F,
Vou T/.l.1 ,./tollll /)olllo/,EsRai tie reroltstilulion de so phil080phie juridique, 19:36) ; DUN~~'En ,
JjlllChlIJlle rl Polhier, 1927; Fes/8ch!'i/l ~ur Iilljrhlmclerl/eier rI. Oesterreich/schen Burgerllelli'l! (Je"d:bllchs,2 \01. 1911 ; P. KOSClJAKEH, Europa U/ul das Romi"e"e ReaM, 1947,
p . ~');) cl .,; II. POLLon:, E.•.,ays ill the Law, 1922, passim; POLLOCK, History of the La,~ ~/
\'l/lltr, • ... LlJlumilin Law HI·\'. ; W. A. ROtlSON, Civilisation and the Growth of Law, 193 I
\'1', ~ I ~ I't ,s. ; STI"TZ'NG cl L""IlSUEnG, Gescitichleder deusche'l Reclttswissenschaft , II, II ,
I ; cn'li \\'/)1.1, Gro/i!ls, Pude/lr/urf, Th.omasi!ls, J927.

:~6. Observations generales. -

Au nombre des facteurs spirituel s .q,-:i
('on,lribuc au tieveloppement ties conceptions unitaires du dro lt,II
.'ollvient de lenir ;galcment comple du droit naturel tel qu'il s'c t
dcvelopp<" depuis Ie XVIe siecle sous l'iniluence de Suarez, de Grotius,
!If' Pufl'endorF, de Thomasius et de Christian WoW. Certes, ces juristc'
nvairn t 11('S pfl!('urscurs. La notion d'un droit de la nature a ete defendue
til' lout II'Olpsdepui 2.000 ails par les philosophes grecs, par les Romain.,
pal' J'Eg'li~e, par les philosophes du moyen age et des temps mod erne .
.'lais I'in flue' nee de ces precurseurs sur Ie developpement des diITeren.tes
It:gislal ions ne se distingue guere de elle qu'exerce sur Ia for~a~lon
du dl'oit 10ul systeme puissant de philosophie. Ce qui caracterJS aI t Ia
philosophie de 1'ecolc de droit natul'el depuis Grolius, c'est qu'elle .8
('S8ay"!, avec un certain succe , d'etahlir un systeme compleL d~ drOIt
naturel qui loin de s'arl'eter it quelques idees generales penetrait Jusquc
(lam les d(;lails du droit privC; el n'hesitait pas a formuler et a imp?se r
des J'('ponses cxactes qui, seJon les exiO'ences de ]a nature, devalenl
("lre dOllnees a des que tions concreles :t particulieres du droit, t~ll~s:
par exemple, que la question de l'influence de l'erreur sur la vahdlle
d'un cunlJ'8l, de la forme uu testament, des (C droits innes », prives et
publics, de l'homme, ou meme des « droits naturels » d'un acquereur
{{'une lr.ltl'e de {'hange.
Les auteurs qui onl ainsi developpe des theories de droit naturel o~l
erll simp l mpnt deduire leurs propositions de certains prineipes generaux. JIg se lrompaien l sur leUl' propre methode. Les principes qUI
servaienl de Lasc a leur travail deductif avaient ete degages dans une
Jarge UlCSUl'e par voie d'inuuction, iis s'appuyaient sur des cor:npa~
raisons - d'ailleurs so uvent tres insuffisantes - des, divers systeme
onl
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juri~iques ou ~eme reli~eu:l( (droit romain, droit canonique, Saintes
Ecrltures, drolts coutumlers de la Hollande et de l'Allemagne). Leurs
efforts contrihuaient it rationaliser et simplifier les principes tires de ces
diverses sources, en premier lieu du droit romain et des droits coutumiers, it faire accepter la reconnaissance de certains droits eL situations
juridiques qui, bien que non realises dans les lois en vigueur, semblaient
indispensables du point de vue d'une legislation individualiste, liherale,
humanitaire et pieuse.
Pur definition, Ie droit naturel a une portee universelle. C'est pourquoi
il a exerce son influence sur les legislations de plusieurs systemes
juridiques.
Le Code prussien de 1794, Ie Code civil Iranl(ais de 1804, Ie Code
autrichien de 1811 lui ont emprunte un grand nomhre de regles
tantot directement, tantot indirectement par l'intermediaire d'auteurs
tels que Domat et Pothier.
Ses conceptions ont certainement joue un role important dans
l'elaboration du Code Napoleon. Le projet du Livre preliminaire du
Code de l'an VIII dont Portalis ctait l'auteur commencait par un
article fer ainsi conl(u: « II existe un droit universel et immuable
source de toutes les lois positives, il n'est que la raison naturelle en tant
qu'eUe gouverne tous les hommes » (1). En etudiant les travaux prcparaloires, on cons tate tres souvent que c'est it l'autorite de ce « droit
universel » qu'on a recours pour justifier telle construction juridique.
Pour justifier la forme civile du mariage, Ie meme Portalis alllime
dans son Discours preliminaire que Ie mariage cst un acte relevanL
du droit naturel, un contrat perpetuel par sa destination qui impose
des formes grace auxquelles ceux qui sont tenus it ses obligation
puissenl Hre reconnus (2). Ayant proclame la regIe de la proprieLc
privee ahsolue, il ecarte l'idee du « domaine eminent II de I'Etat, dans
les termes suivants: « Heureusement toutes ces erreurs vienncnt
echouer contre les prineipes consacres par Ie droit naturel et public
des nations. II est reconnu IJartout que les raisons qui etablissent
pour les particulicrs ]a neccssite du droit de propricte sont etrangercs a
l'Etat ou au souverain, dont la vie politique D'est pas sujette aux memcs
hesoins que la vie naturelle des individus. » Et il cite Grotius, PuIendorf,
\VollI et d'aulres autorites en matiere de droit de la nature (3).
Lc tcxlc UU Code civil n'a presque pas conserve de traces de cette
methode. Les procedes de sa redaction ne les comportaient point.
Mais on ne saurait contester que nombre de conceptions fondamentales
du Code, telles que celles de Ia propriete priv(!e absolue, du mariagecontrat, de la reparation des dommages, des rapports contractueIs, e

PORTALlS, Di8cours, rapports e' trayaux in&lits sur Ie Code ciyjl, 181,4, p. 306.
(2) PORTALlS, op. cil., p. 21 et 51.
(3) Expose des motils du projet de 101 sur la propri6te, PORTALIS, op. cit., p. 215 et

(1)
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ressentent profondement de l'infiuence des principes du droit natu~l.
La question merite d'etre encore approfondie (1).
.
Le role du droit natureI n'a pa etc moins important dans l'eIabo~atlO>n
du Cod iviI autrichien. Un de ses auteurs, Freiherr Martini, enselgnalt
Ie drojt nature!, et ron trouve dans Ie projet du Code de 1797 elaborti
par lui Ia terminoi1Jgie de la doctrine de ce droit. Vue redaction nouvell~
I fait uispara'itre beaucoup de ees indices visibles, mais, quant au fond,
de tres nomhreuses institutions juridiques sont construites selon les
principe du droit de ]a nature. Le .§ 7 recommande au juge de comhler
lea ]a 'unes du Code par les « principes juridiques natUl'eIs ». Le § 1G
dit que « tout homme possede des droits inne8, qui resultent deja de
la raisfln et doit par eon.s equent etre considcre comme une personne »...
Les }'{\gles fondamentales du contrat de societe, du droit de legitime
d 'f nile, de Ia representation, dc la reparation des dommages, de ]a
publicitc de~ actes d'acquisition de droits reels sont egalement penetrees
des conceptions du droit naturel. Lorsqu'un legislateur adopte pal'
ex'mple la formule de droit naturel, en vcrtu de luciuelle « cha~e
personne a Ie d.r<lit de demander .1l'auteur d'un dommage la repara~1011
de cc dommage en Ul,nt qu'ill'a cause par sa faute J) (art. 1294), it ne
copie pas l'article 1382 du Code Napoleon, mais puise it une source
ommune.
Les observations que nous avons faites a propos des Codes Iranca~~
et utrichien peuvent etre generalisees. Si un grand nombre de 10l~
rnodernes admettent Ie divorce par consentement mutuel cela est. du
it. la notion du mariage de certains auteurs du droit naturel qui Y VOlent
une spece Je socie~e conlractuc11e et en deduisent qu'il peut etre
dissous par un oontrarius actus, contrat de dissociation. Si les Co~les
autl"ichien, allemand et suisse ant etabli cornme ordre de succeSSion
l' ordre des parenteles, en admcttant dans chacune d 'eUes ia represe n lation d'un parent prcdccedc par ses enfants, - systeme doni
I'admirable c1arte ressemble a la limpiditc de ]a solution. d'un
prohleme de mathcmatique - on peut dire qu'il l'onL f~lt en
adafltant une ancienne coutume locale alLX pretendues eXlgence.
de Ia logique du drOlt natureL Mentionnons aussi l'influencc exercee par
les idee de liberte et egaJite si fertiles en consequences tant dans h'
domaine du droit public que dans celui du droit prive. Une au~re
idee fondaruentale du droit naturd merite enHn d'etre encore rappe!ee.
J'idee ties droits privcs « innes » de I'individu que nOD seulement quelques codes, mais surtout la jurisprudence de beaucoup de pays, o~t
developpee dans ses diverses applications au cours des XIXe et "xe Sll'des (droit au nom, droit a l'imagej droit it l'honneur, etc.).
(1)
.t S8.
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Die Fortschritte des Zil'ilrechts im XIX. Jahrhullde/'t, II, 1, 1930, p. 18

CHAPITRE IV

ORIGINES ME DIE VALES COMM UNES
DU DROIT CO MMERCIAL
BIBllOGRAPHIE. ASTUTI, Origini e slIOlgimlfflto 810ri'"1) delli' rolllTlle/ida fino ol
scrolo )(Ill, To~ino, 1933 ; BENITO, Introduction historique dans Les wi.. cOllunerciale., d~
/' Univers, :XX:XV 1I, Espagne, 1014, p. 1,-25; BENSA, Ilis/oire du contrat d'uMlJranc/' all
lIfoyen Age, lraduit par VAI,tRY, 1897; L. GOLDSCHMIDT, Universalgesehichle desllandtl8TccilJ.I,l (llandbuchdesHaruielsrechls 6, I, 1, 1), 1891 (rfimpr~ .•sion 19;~1); lluVFT.Jl<, L'ilis.
toil'lJ du droit commercial, 190 /,; LEHMAN", Grscltirlilliche Entuoicklung des .t1hlirnrl'rht.,
18(15; Mo .•{ra biblinl!Tafira e eonvegno illterna.innale di studi strJrici del dirillo fI/{(l'ittiml}
mediawale, Atti, Napoli, 19.34; REfnm, GM,hie"lr drs IJolldelsrechts claus EH RICNUU.C,
lIanduuch des G'esamten flo,ruiel$rechts, I, 19l;;, p. 28·;159; REUME, Gesclticlttlirlte J1.'IIIwiclrlimg der Haltllllg des Reeders, t89l ; SALY10LI, Tl'a/lalo di sloria del ri;ritto ;1"Iiallo.,
1.130; A. SCIALO.tA, Sun'origine delle 80cieta rOllllllerf'iali dnn< Saggi di ""rio diritt(), r,
1927, p. 22:l-250; WAGNEa, Handlillch dp.! Seerl'cltts, 12 , 1906; WIELAND, Il"n~elsredtl,
1 1921, p. 10 et 9$.; 1¥JELAND, Cam011l1ll uoo Wecl!selbric! dans Festgabe der .IllrLsllsrhm
Fa/wltaet del' Universitaet Basel Zllm siehzigslm Ceburtstag von Andreas /Jrrt..l,l', 1901,
p. 1-lK

3 7. Sources. - Les lois qui rcgH;sent les rapports eorumerciaux
forment un element important de toutes les legislations. La majorite
des pays po sMent des codes de commerce tl cote des codes civils;
d ans les pays 011. les codes de commerce n'existent point, tels que, par
exemple, l'Angleterre, la Suisse, l'U.RS.S., on trouve des regles eL
d es institutions commerciales qui repondenL aux besoins paI'ticuliers
de la vie des afIaires.
Les dispositions des codes de commerce ainsi qu'en gcnerallcs regJes
c t institutions du monde des afl'aires ont un caractcre universel et
sont en grande partie unifol'mes: une traite, une societe par a lions,
un connaissement, une oppI'ation banrail'c, representant des t. ·}>('s
j uriJ iqucs qui se trom'cnt dans tous lcs pays ct qui ont des origines
ommunes.
Vainemcnt chercherait-on ces origines £lans Je droit romain et dans
Ie droit canonique,
Le droit romain, tel qu'il apparait dans la codification de Ju linien,
n e contient pas de regles speciales en matiere de commerce. Les historicn s se demanocnt si des usages commel'ciaux locaux non r produits
d ans la grande codification de Justinien n'etaient pas SUiVl dans les
diverses parties de I'Empire romain. Quoi qu'il en oit, ils n'ont exerce
aucune influence sur Ie droit moderne. Le droit canonique eLait dans
son esprit p1utOt hostile au developpemenl des institutions essenticlles
du droit commercial : 1a prohibi tion du pret it interet qui eSl un des
prin ipes les plus chers aux ca nonisles remlait impo sibles de nomhreu-
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ses operations commerciales. Ce n'est qu'exceptionnellement qu'on
trouve dans l'antiquite quelques traces eparses des conceptions modernes du droit commercial. Les elements essentiels ne sauraient etre
cherches ni dans Ie droit romain, ni chez les juristes romains, ni chez
les canonistes qui en continuent la tradition. Les origines du droit
commercial sont medievales et mediterrancennes.
Depuis Ie xne siecle en Italie, en France, en Espagne, naissenL de'
villes importantes qui d eviennent les centres d 'un commerce international et qui cn meme temps obtiennent une large autonomie. Ce~e-('i
se maniIeste par la formation de droits locaux (statuta) dont les dISpositions dcrogent au droit commuu. Les statuts municipaux organisent
les diverses classes (curia, ordo, ars, etc.) de la population et, en premier
lieu, celles des commerQants et des artisans. Les statuta mercatorum
ont au debut Ie caractere de reglements de police, mais plus tard ils
commencenL a s'incorporer les usages et coutumes relatifs au commerce
proprement d i Let it edicter de nouvelles regles de droi t privc. Des statuts
internes ne diverses communautcs marchandes completent les statut..;
municipaux. Ils etaient en vigueur dans les villes principales de la
Mediterranee. Des statuts speciaux regissent les diverses communautede marchands.
Parallelement au droit statutaire se developpe Ia j uridiction spcciale
des commerl(ants ou juridiction consulaire (consules mercator~m)
dont la jurisprudence complete les reO"les statutaires de droit pnvc.
Grace au caractere international qu~ prend Ie commerce des villemediterraneennes de la seconde moitie du moyen age, les regles dp:
statuts des villes et des communautes marchandes ct la jurisprudencl!
consulaire tendent tres nettement a former une coutume uniforme.
Les coutumes et regles statutaires cl'un pays sont imitees dans les autrt'pays. L'influence a cet egard des viUcs italiennes est preponderant?
mais nullement exclusive. Un droit commercial commun s'etabht
ainsi petit it petit.
Un econd factcur dans I'elaboration de certaines institutions spi!ei~les du droit commercial est l'existence au moyen age des gra~de'
fOlres internationales qui sont des centres d'operations commercIaies
ct bancaires jusqu'alors inconnues. La pratique des foires de Champagnt>
(Lagny-sur-Marne, Bar-sur-Aube, Provins, Troyes) aux xure et xrvl'
siecles joue it cet egard un role particulierement important.

38. Formation des principale~ institutions du droit commercial. .- ~II

notion du commer\;ant soumis a la j uridiction consulaire et I~SCrIt
dans un registre de commerce appal'ait en Italie vel'S Ie ~re. slecle.
Sa signature (firma) se transforme par(ois en une denomInatlOU
son entreprise et subsiste meme apres la disparition de l'ancien propr~~
taire. Les socieLes commerciales emploient la « firma 11 d'un des s.ocles
taires accompagnee des mots (( e compagnie ", (( et socii 1), etc. Les.!!vre
de commerce sout tenus depuis Ie xme siecle en chifIres arabes et SUlvant
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les principes essentiels de la comptabilitc mod erne. Leur force probantc
est reconnue dans des sLatuts du debut du XIV e sieele.
Le courtier, intermediaire jure, DOmme par la COmmUDaute marchande, gardien des mreurs commerciales, apparait avcc unc neLtele
pal'faite dans les statuts italiens des xmC et XIVC sieeles. D'autres pays
suivent l'exemple de l'Italie.
Les types principaux des societes comm r iales se sont egalemcnt
formes au moyen age.
Le plus ancien parait etre celui de la commenda, future societe en
commandite: Ie capitaliste, commendator, fournit l'argent ou dcs
marchandises a un armateur, traclalvr, contre la prom esse d'une
participation au profit de l'aventure maritime (portare laboratum).
La commenda se deyeloppe en Italie des Ie xme sieele; elle cst dairement
definie dans Ie recueil celebre de Ia jurisprudence maritime de Barcelone, Consolado del .mar, du meme siecIe. La me me forme de so('iete
est employee dans les entl'eprises commerciales terrestres. Parfois la
commenda a un caract ere hilateral : Ie tractator fait egalement un apport
en argent ou marcbandises.
La societe en nom collectif, compagnia, societas, se rcncontre cn
Italie et en Espagnc it partir des xne et xme siecles. On suppose souvent
que cette forme de societe a une origine familiale : les fils continuent
collectivement l'aIIaire de leur pere (societas fralrum) ; mais il semble
que ce n'est Ill. qu'une des combinaisons possibles. La societe a une
raison sociale; Bartole ecrit: secundum cunst£etuclinem et jere totius
ltaliae... litteris mercatorum unus nCJminatur nolnine proprio et omnes
alii' nomine appeltatipo, hoc modo: Titius et socius talis societatis. Le
capital de Ia societe est separe des biens des associes et sert aux buts
sociaux, mais tous les associes sont solidairement responsaLles <.les
engagements de la societe.
. ,
L'origine medievale cie la societe modernc par actIons est mOlDS
certaine. Il est incontestable que des societes par parts et a rcsponsabilite limitee des associes se l'encontrent en Italie au xv e siede. La banquc
(Ie Saint-George a Genes fondee en 1407 (il monle delle compere e de'
banchi di S. Giorgio) est I'exemple Ie plus caracteristique d'une association de capitaux organisee, dans ses grandeE lignes comme Ie sont
les soci'trs par actions modernes. Cet exemple fut suivi dans d'autres
villes italiennes (hanque de t-Ambroise de Milan). Mais ce n'est qu'au
xvm e sieele que Ie type de la societe par a tions se forme definilivement
en HolJande et y devient courant depuis la creation de la Compagnie
Neerlandaise Indienne Orientale en 1607.
Au nombre des contrats commel'ciaux dont Ie type a etc elabore
au moyen age figurent ceux relatifs aux operations de hanque. Teh
sont les depots en banque, les cerlificats de depot, germe des futurs
billets de banque, et qui constituent une monnaie de compte apte a
remedier a l'alteration des monnaies, les mandats de paycment dont
naitra ]e cheque, en lin Ie compte courant.
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Le droit maritime est egalement en grande partie d'origine medie~ale.
La Grece, Rome et Byzance connaissent quelques regles speclal~s
au commerce de mer, mais la grande majorite des institutions du d ~01t
maritime sont nees dans les villes italiennes, espagnoles, franQal~e'S
aux ~_xve siecles. Elles concernent l'ofl?;anisation de l'entreprIse
maritime, les rapports de l'armateur et du capitaine, Ie statut des
gens de mer, 1a responsabilite 'de l'armateur, les contrats d'affretement,
Ie contrat a la grosse, I'assurance maritime. Elles ant naturellement
evolue depuis, mais il n'existe aucune institution juridiquc marit ime
dont l'hisloire n'ait SOil point de depart au moyen age.
.
EnHn, c'est dans la pratique commerciale du moyen age, en partleu)ier dans eelle des foir s internationales, qu'il faut chercher les origines
01' la lettre de change . Les historiens au droit ne sont pas d'accord sur
Ie point tic 5a\'oir si c'est l'opi!ration de change (cambium) au l'operation
dp. payement de luco in luwm qui a contribue en premier lieu it c~~el'
la lettr!; de change IUf!dievale. Quelle (Iue soit lareponse it cette questlOn,
il est hors de doute que Ie droit cambiaire se forma a la merne epoquc
eL dans ]e meme milieu que les aulres parties esse'ntielles du droit
~ommer(:ial.

L'lLalie a puissammellL contribue non seulement it l'elaboration
des fi-glrs uu droit commercial. mais a celie de la doctrine de cette
branche .nouvelle uu droit. Le traitc de Benvenuto Straccha, Tractatus
de mercatura SI'U mercatllre, paru en 1;;53 a revele aux iuristes l'existence
de C' Ill'oit q ui depuis 10rs a fait l'obje; d'un effort s~ientifique ininterrompu.
En Angleterre la lex mercatoria ou Ie jus gentium, COlOme on la designait parfois, fut defJuis la fin (IU xn1! siecie appliquee par les tribunaux
spcciaux inslitucs par If'S corporations des commerl(ants. ElIe se dev~
loppa indcpendamment dc la Common Law. C'est seulement it la fi n
ou . VIlle sieclc qu'elle fut sous Ie Lord Chief Justice l\Iansfield inc or·
pore fila Common Law et ccssa pour la plus grande partie d'etl'e
une hrancbe sepa)'ee du droit (1).
OJ
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CHAPITRE V

AUTRES SOURCES DES SYSTEMES JURIDIQUES MODERNES.
LA SIMILITUDE DES INSTITUTIONS JURIDIQUES
D'ORIGINE NON ROMAINE

39. Observations generales. -

Nou~ avous vu (Iue les i-Irruenls
aux systf,mes juridiques, I'odifit\s ou non codiGcs, de l' Europe
occidental' ct centrale ct de l'Amcrique du Sud til'ent, en f?rande portir.,
Jr.ur ol'iginc flu ol'oit romain et, a moinr) l'e degrc, cIu (!roit cnnoniyue.
_'ous trouvons, cI'antrc part, un Dombrc ('onsiJcrabl de l'cgles et
d'institutions communes a beaucoup de S) stemes juridiqllcs qui 11C
sont pas d'originc romaine. Parmi 1'.1Ics il y en a flui sont fundees sur
Ie droit ('ommercial et Io.aritime d6veluppc depuis Ie moyen ilgr. cOl1lme
droit t:omIDun europe-en. D'aulrcs sout dues u l'ccole de droil nature!'
Mais il reste une quantite de dispositions et d'institutions qu'on ne
saurait rangel' (~3ng aucune de ~·('s catcj!ories. Donnons quelques
cxernples.
Le droit romain n'admet les eontrals ('onclu au profit d'un tiers
que dan' certaines hypotheses execptiono lles. Lcs systemes modernes,
it l'cxc ption du droit anglais, ont adopt" Ja. regIe contrail'e ; les parties
coutraetantes reuvent stipuler pt promcltr/' en faveur d'uu tiers.
Le droit romain ignore Ie transfert des (r<'3)1('('S. II connait licul c·mcnt
Ie tran~ferL de l'action. Les droits 1ll0l:erI1CS, par ('ontre, udme1;tcllt
tous la ccssibilite de Ia ereance elle-meme.
Eu (fro it romain roUI'C de com'lure un ('on I rat peut etrc arbitrairement retiree par l'oITrant. Un grand nombre de droits rnOdel'llCS reconnaissent ou bien l'irrevoeabilitc de I'olh'e ou, du moins, l'obligatioll
d rofl'rant de la maintenir.
En droit l'omain nemo plus iuris il'alls/erl'e potest quam ipse lwberet.
Les lois mod rn('s protegent dans certaines circonstanees I'a(' luereur
u boune fui (lui tipnt son titre d'ull nun proprictaire.
1entiorUloilS pneore les institutions suivanLes, qui n'existeDt pas
PoD droit romaiu: les contrats successuraux, les testarnf'nts 'onjonctifs,
l'ordrc d s parenteles comme principe de Ia succcssion ab intestal,
Ja eOHlDlunaute rna Lrimoruale des hiens, Ia puissance parentaJe, les
redevamcs fourieres, Ia reprise des denes, les droits de retrait, 1'5 livres
{ODeiers ct autl'l~s moyen de rendre publics les aetes de dispositions
des immeubles, les trusts les droits d'aut eur, les brevets d'invention.
On peut e demander si toutes ees institutions, (Hrangeres aux Homains,
out unc origine commune?
<:.onUIlUllS
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L'uniformite ou, plus exactement, la similitude des institutions de
droit priv6 en vigueur dans los diJIerents pays s'explique, en somme,
par la similitude des besoins et des interets economiques, sociaux et
politiques de ces pays. Cela saute aux yeux quand on pense au developpement du droit commercial et industriel moderne. Les recentes reforme
du regime des societes anonymes, par exemple, sont fies semblables
dans les diiIerents pays, parce que les problemes qu'il fallait resoudre
Ilont identiques : reconnaissance des droits de la minorite des actlOnnaires, pl'otection des actionnaires et des creanciers de .la soci~te contre
les malversations des ad mini strateurs , etc. L'identite des probleme
a resoudre est encore plus palpable dans les legislations modernes sur
16 droit du travail. En etudiant les regles sur Ie travail des femmes ~t
des eufanls, SUf la determination collective des conditions de travaIl,
aur la condarnnation du truck system, sur la saisie des salaires, sur la
protection des ouvriers contre les accid ents, enfin les assurances
sociales, on voit que dans tous les systemes juridiques ce sont les memes
problemes qui se pOllent et que Ie nombre des solutions possibles n'est
que tres limite.
Cette identite de problemes et, par consequent, cette similitude d~
solutions se presentent dans tous les d omaines du droit. Souvent 11
n'est pas possible d'etablir comment I'uniformite des regles juridiques
a etc atteinte: un peuple, un legislateur s'approprie tene solution
imaginee par un autre peuple ou un autre legislateur, et souvent I'on
ne saurait dire lequel des deux est l'inventeur et lequel est un simple
imitateur. Qui oserait, par exemple, affrrmer que la ressemblance des
regimes feodaux du moyen age de la France, de I'Italie, de I' Allemagne
et de l'Angleterre est due a l'imitation du plus ancien d'entre eux
dans les autres pays? Ou que l'origine du droit d'auteur se trouve en
Italie, parce que ce fut la republique de Venise qui a octroye les premiers privileges d'auteur ?
D'ailleurs, pour expliquer l'identite de solutions dans plusieurs pays,
i! ne raut meme pas sup poser toujours qu'une imitation ait eu li~u.
Souvent l'idenLite ou la similitude resuite du fait que cette solutlOn
est la seule qui satisfasse Ie besoin dont il s'agit.
40. La doctrine des « Germanistes ». - Une explication difTerente de
celte similitude a ete donnee par un grand nombre d'auteurs allemands,
noLamment par les representants de la discipline qui porte Ie nom
impropre de « droit prive allemand », Deutsches Privatrecht. 11 a pou~
objet Ie droit auquel les auteurs attribuent une origine national e, q~1
titait ou est en vigueur en Allemagne et qui n'est pas derive du drolt
romain ou du droit canonique.
Quand ces juristes trouvent d.ans les systemes juridiques medi6vaux
au modernes des institutions ou des q~gles qui ressemhlent it. celles
du droit allemand, ils tendent a presumer qu'elles sont soit alIe~andes!
soit « germaniques )) et se sont repandues a la suite des Germams qU1
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ont envahi l'Empire romain. IIs ont en consequence soutenu que Ie
droit germanique est une des sources principales du fonds commun
des droits europeens. L'excellent historien du droit de la procedure
civile M. A. de Bethmann-Hollweg ecrivait en 1864 : (( Pour l'histoire
c.le l'esprit humain en tant qu'il concerne Ie droit, il n'y a que les Romains
et les peuples germaniques qui ont eu une valeur decisive et permanente» (1). A ce point de vue on a qualifie de «( sreurs» du droit allemand
les legislations des Scandinaves, des Goths, des Vandales, done, des
peuples germaniques non-allemands; ct on a confero Ie nom de « fiUes ,.
du droit allemand a la legislation hollandaise qui s'est form'e sous
l'influence des Francs et des Frisons, ou a la legislation franl,(ai I'
comme derivee du droit franeonien, a la legislation italienne a cause
des influences que Ie droit lombard n exercces sur sa formation, enGn
a Ia legislation anglaise autant qu'elle est derivee du droit anglo-saxon
et du droit normand.
Que vaut cette thCorie ?
Si les representants de cette ecole s'etaient hornes a dtkouvrir Ie
droit (( germanique » primitif, on ne pourrait que louer leurs elIorts.
Ce droit germanique, si son existence etait demontree, serait cillui
d'un peupIe distinct des autres peupIes de la famille indo-europeenne
et non encore divis6 en deux groupes formes I'un des Germains orientaux
(Scandinaves, Goths, BUl'gondes, Vandales), l'autre des Germains
occidentaux ou Allemands (Francs, Lomharos, Saxons, Alamnns,
Bavarois, Frisons, etc.). Sa reconstitution pourrait se faire au moyen
des relations des auteurs romains, de la comparaison des langues et
de eeIJe des coutumes des divers peuples europeclls a partir de l'epoque
des lois barbares. Lorsque des imtitutions d'un aractere tres archal<Jue
sont communes a plusieurs peuples issus du peuple germnniquo, on
peut roiro qu'elles sont primitives. Mais iI. esL ':idemm n: tres di~
cile ct'etablir que ces institutions appartenaIent bIen au drolt germamque primitif et non au droit allemand primitif ou me me au droit indoeuropeen. Au surplus, en admettanL que ce «( droit germanique » puisse
etre recoDstitue, il etait si ruclimentaire qu'on ne voit pas queUes
traces pourraient en etre trouvees dans les legislations modernes.
Tout ce qu'on peut supposer de son contenu a trait a la tribu, Ii Ia
famille, a une propriete collective de~ puturages et des bois, Ii une sorte
d propricte individuelle des maisons et des meubles, aux crimes et
aux peines, a la vengeance pl'ivee et a une certaine justice populaire.
QueUe influence ces lois informes ou celles qui en seraient issues
aurait-clIe pu exercer surles legislations modernes ? On ne Ie pretend
meme pas.
Mais ce qu'on pretend, c'est que les systemes 'juridiques des pays
habites, totaIement ou en partie, par une population de race germanique
on t conserve des ( idees » fondamentales de droit germanique, qui, i1 est
(1) Der Cil'ilprocess des gemeinen. Rech/s, I, (iSM.) p. 25.
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vrai, ne se seraient pas encore Iormees visiblement dans l'epoqul'
primitive, mais clout les germes auraient existe de tout temps dans
« rame » ou dans « l'esprit » du peuple germanique et qui se ser~ieDt
Ileve!oppees dans tous les pays qui ont suhi l'influence germaruqu~.
J/ esprit du peuple, qu' on considere comme base de tout dro~t, ne ser .It
donc point l'ensemble des pensees et des sentiments populall'es relatlf
au droit, tels qu'ils se forment a chaque epoque, variables, provo.que·
toujours par une multitude d'evenements d'ordre poIitique, economl~uc',
~ocial, et influences par la philosophie et la litterature contempor~me.
L'esprit populaire dont on parle serait plutot une donnee psychl'1Ue,
constante et invariable, une source intarissable de sentiments d'un
peuple ou d'une race. C'est cet esprit populaire germanique qui -:- pretend-on - serait]a veritable source du fonds commun, non-rornam, de'
systemes juridiques de l'Allemagne, de Ia France, de l'Angleterre, de
l'Italie et des Pays-Bas. Que penser de cette doctrine? Est-elle suseeptible d'un examen scientifique, d'une discussion fondie sur des faits?
;\Ious en doutons.

41.

Sources panslaves ? - Sous l'influence de la philosop~ie ,e
lIegel et oe l'ecole his tori que du droit, une tendance s'est mam£e tee
ehez Ie!; juri les slaves du milieu du XIXe siede d'afTirmer l'existeDc
.I' un fonds juridi'T ue commun des peuples slaves. Le Polonais \Venzr!
Alexanrler Maciejowski a ete Ie premier it formuler cette tendan('o
dans son Hystorya prawodawstw slo"ianslfich (1). C( II est temps », affirmait-il, C( que Jes laves commencent it connaitre d'une fac;on complete
}pur droit ct se persuadent que, tout tomme la langue et les m(eurs.
leurs droits les lient l'un < l'autre. Marchant dans cette voie, ils eprouveront Ie besoin de reunir leurs forces, s'unir entre eux, se tendre mutu 1lement une main fraternelle et trouver dans cette union Ie moyen oe
l'f'nforrer leur nationalite. »
L'lIistoire des dr()its slaIJes de Maciejowski etait une premiere tenta tive d'etudier l'histoire comparee du droit des differents peuples slave
jusqu'au . VUle sied . L'auteur n'arriva pas it dcaa<Ter un veritable
droit slave commun; hien au contraire, son expo~e"'prouvait plutot
ls diversite des institutions fIe chacun de ces peuples.
Le mot d'orJre donne par Maciejowski fut suivi dans les prin~ip~ux
pays slaves. On tacha d'introduire dans l'ensei<Tnement de l'hlstOll'C.
du droit l'element comparatif slave. ZigeI et T:ranovsky en Russie
U. Balzer en Pologne, Kadlec en Tchecoslovaquie sont les representant'
Jes plus autorises ve cette ecole (2).
'
(1) 1-11, :t r CJ., VI, ;]0 ed., Var:.ovie, 1856-1860. Tl"aduct;oD allemood., Sl(jll'iscl~
RetMSliesddcllte, J-JV, 1835-1 39.
(2) ZrGr'T., Lec/IJre., on slavonic Law, Oxford 1902' BALZER Hislorya porownaw<::,t.
prow slQviarls/drit, LIVOW, j 900; KADLEC, Inll"od~ction iI'I'etude co;"parative de l'hisLOire du
,/rQil public de •• ppu{Jles .vlavPS , PH';S, 1933 et dans NlEDERLB, lI-lallllel de l'antiquiti! sla ..,.,
J r, 1926, p. 1()9-183; TAflANOVSKf, Uvod II i8101",j« slovenshieh pra~'(f., 1923.
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L' objet des Hud es comparatives du droit slave, tel qu'i! a ete defini
en dernier lieu rar Taranovsky, est de clegager Ips clements communs
de l'ancien droit des Slaves d'avant leur separation e'0 eotites poiitiqu s
·independantes et d' n etabiir Ie « Lypp rulture! ». Les recherches n'ont
abouti qu'il de mnigres rr·sultats. On affirma Ic caracterc panslave de'
certaines FOI'mes c'e communaute agraire, d'organisation du Ira\'ail
en commun, etc .. ~,ans toutefois mootrer que ces institutions avairnt
en reaJite une ori!!.ine commune.
AUCUll des juri::les representant ('ctte tcntlance panslave n'est nUn
jusqu'a aJlirmer que Ie droit d.es pa)s slaves pris dan son enscmble
l'rovienL d 'une source slave commune. (' omparee a la thcOI'ie des « germallislcs », rot c tcnuance est autrt:ment IUO loste.
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42. Generalites. - Nous avons dans l'introduction a cet ouvrage,
defini fa notion tie systeme juridique en l'analysant pour degager
ses elements es entiels.
Nous avons constate que les systemes juridiques de pays cjv~iseB
peuve~t etre repartis on quelques groupes, parco que les legislatIOns
et les lllstitutions juridictionnelles de certains d'entre eux sont semblables, parfois en grande partie presqu'identiques et que leurs juristes
OnL Ia meme Iac;on .Ie raisonner et suivent les memes methodes J'interPl'ctation (1).
Ces similitudes ressortiront de In comparaison que nous ferolls
entre I~B systemes juridiques souches qui en sont derives et ceux qu'on
pourraIt dire leurs scions ou leurs provins. Nous en avons indique les
causes: . eonquete, colonisation, annexion, imitation.
., .
Les ~lssemblances qui scparent ces groupes d e .syst~me8 ,J urld!ques
out traJt a ]a diversite des teehniqups de leurs legislatIOns, a celle~ de
leurs organisations judiciaires et des methodes suivies par les tribuname, it celIe des regles de leurs droits substantiels.
Sont-elIes irreductibles ? Peut-on au contraire avoir 1'espoir d'unifier
tuus ('cs droits, au moins dans lcs grandes lignes ?
Le principal objet que 1'on assigne generalement au droit compare est
de preparer cette unification des lcaislations et des institutions des systemes .iuridiques en donnant aUK le;isIateurs, aux juges et aux juristes Ia
Connalssance critique des institutions et des reales etrangeres.
Les avantages d'un droit commun it toutes "les nations civilisees
s?nt cvidents. Ce droit uniforme supprime les dilIicultes et l'incer~Itude q';le pro d uit l' applica tion des lois etrangeres, il facilite Ie co~merc.
Inter.n~tlOnal, en permettant it ceux qui s'y livrent d'ctablir leurs
prcvlSlOns ~ l'abri .des surprises que peut leur donner Ie. regl~~ent
de tran~actlOns 5Ul doivent s'opcl'er en pays ctranger, II prevlent
les onfhts de lOIS dont la solution est malaisee.
(t) A. McNAIR, Intemation(II L gi8latiofl, /oIPa Law Review, vol. XIX (1934).
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tan :mcot, soit par l'eliet de reglements prives, de coutumes et d'usages

qui :I'e!(oivent souvent Ia sanction legislative, soit en vertu de traites
in ternationaux.
~3. Modeles internationaux de contrats (1). - Les hesoins identiques
re entis par les peuples civilises qui sont parvenus (\ un certain degr~

n rmlll de developpement economique tendent a se satisIaire par des
r' glem nts semblable5. II en est ainsi par exemple des regIe fondamentales de la vente en gros, des transports, des assurances, de Ia ])anqlle.
Cett tendance naturelle s'est rellforcee et regulari ce SOUR l'action
d {leveloppement et de la concentration du commerce et de 1'industri ,
de l'imitation et de la concurrence internationale.
La l' 'volution economi({ue, imitee en Angleterl'e des la seconde
r oilie du xvm e siecle, se cara terise }Jar I'usage general de m{)teurs
m ~('nniqu'5 de plus en plus puissants et perfectionnes l'extellsion
:indciinie de Ia production et des echanges, leur concentration en un
J1 tit nombre de mains, 1a constitution de societes industridJes et
cOlumerciales pourvues d'enol'mes capitaux, celIe de ~rands etablisse·
ml'nts de credit. Ce nouvel etaL de chases a eu pnur elret d'ctablir des
monopoles de droit ou de fait et pour consequence de modifier chaquc
jour de plus en pll..ls la conception traditionnelle du contrat, en substituant aux vieux procedes de marchandage l'acceptation pure et
sir 1'le d'une olIre faite au public, a laquelle il n'y a rien it changer.
niconque prenel un hillet de chemin de fer, de bateau ou meme de
theatre, souscrit a une emission de rente ou d'obligati us, traitc avec
u . rrande banque, adresse une commande a un grand magasin, a'a
pas ;\ discuter les conditions de l'operation, il les acccjJtc ou les refuse
ilcs quelIes.
C . rcalements prives coUectifs ont une tendance dans chaque
~I site ~nodeler sur un type commun; les clau cs des contrats <!'adhcSiOJl sont souvent les memes partout. Un contrat ou un regl ment
til' s' par un compagnie privce est repr duit par d'llulrcg societe::;
cl'un rneme pays, souvent apres une entente conelue pour eviter une
f'onc:urrence ruineuse. Ces Jispositions sont ensuite adoptees a l'etrangcr
par les entreprises du meme genre. Gra(;e a ~es imitations ct a (' C'
lltentes, les polices d'assurancc contre l'incendie, celies des assurant' S
maritimes, Jos connaissements, les contrals de banque tels que Ie
a anees sur titres ou Ie compte courant, cont.ienneut partout a peu
.Ie ehoses pres les memes stipulations.
Bien d s usages ou des formules de contrat se sont en eifet repandus
partoul, par e qu'ils ont ete empruntes par les hommes d'affaires
d 's au tres pays. C' est ainsi que les m' decins, les physicien , les jngeDe La dAclaration de La yolonl~ (19011. p. ~9 ~t SlI.; DlIGUIT, Le81rlt/Ul{ordu droil prijJ~ (1912), p. 116 et 88. ; flAumOll, Prmc,pes de droit pubLiclO (1914)
T'. _Oli et "-. ; fuISER, DaB Recht dcr Allgemeinen GuclireTtsbedingungen (1985), p. Ho8 ot ss'.
(') SA.LE1LLRS,
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nieurs, les architectes adoptent des methodes, des combinaisons, des
procedes imagines a l'etranger et qui sont rapidement utilises dans les
lilboratoires ou sur les chantiers du monde entier.
L'reuvre d'unification a ete facilitee par des congres ou des co~fe
rences internationales d'ordre prive. Telle est l'origine des regles dl~es
d'York, revisees depuls a Anvers, puis a Stockholm, sur les av~rles
communes qui ont ete elaborees par les conferences de I' Internatwn~l
Law Association et qui ont ete acceptees par les Compagnies d~ naVIgation et sont inserees dans leurs connaissements. Des regles uniformes
sur Ie connaissement ont ete votees par la meme association en 192~
a la Haye ; elles fment plus tard transformees en drai t uniIorme etabh
pal' une convention diplomatique (infra, nO 51).
L'inconvenient de ce procede d'unification est que les reglementstypes contractuels contredisent parfols les dispositions legales imperatives du pays OU ils <ont suivis, ct pour s'harmoniser avec eiles, dOlve~t
subir de,> modifications sur des points de detail. En depit de ces pal:tleularites, les institutions formees com me nous venons de Ie decrue
fonctionnent dans tous les pays sans presenter de differences vraiment
essentielles.
44. Traites-Iois. - Dans la seconde moitie du XIX e siecle, une reuvre
d'unification legislative dilierente de la precedente par son objet ~t
par ses instruments s'est accomplie entre les Etats civilises au Dloye?
de traites internationaux qui sont denommes traites-Iois par OppOSItion aux traites-contrats.
Le traite-contrat est assez difficile a dMinir sa notion se forme en
Ie distinguant du traite-Ioi ; il regIe certains in~erets opposes des Etats
entre lesquels il est conclu, ou termiue leurs differends. En voici quelques
exemples : un traite de paix, d'alliance, de cession de territoires, nne
convention etablissant une servitude internationale telle que les z0.nes
Iranches qui ont fait l'objet d'un proces entre la France et Ia SUI.S e
devant la Com permanente de Justice internationale, la ConventIOn
de Washington qui a limite Ie tonnage des principales fiottes de guer re .
Les traites-lois procedent d'un accord de volontes orientees vel'
la meme fin qui est de soumettre ]a conduite des Etats contractants
a une regIe objective.
I~s conliennent des prescriptions generales, permanentes, abs~rajtes
et lIDpersonnelle. Ils repondent donc a la definition de la 101 te)]e
qu'elle est generalement ad mise.
Les traites-lois sont Lres souvent Ie resultat de conferences diplomatiques qui reunissent de tres nombreux Etats. Certaines de ces conic:
rences achevent l'reuvre des conferences internationales privees qUl
les ont prcccdces.
Certains traites-lois sont relatifs au droit international public pur.
D'autres ont un caractere administratif et ont ete passes pour cree~
des unions generales, telles que, par exemple, celle des poste s qlll
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« forme entre les Etats contractants un seul territoire en vue de
l'echange de leurs correspondances », pour regler d'autres transmissions internationales, pour organiser Ie regime des voies naviO'ables internationales, Ie transit de l'energie electrique, la navigation
aerienne, pour regler la circulation des automobiles, pour reprimer Ia
traite des esclaves et eelle des femmes, la circulation et Ic trafic des
publications obscenes, Ia fabrication et Ie commer e des stupefiants,
pour proteger la sante publique et prevenir les epidemies. Ils IormeBt
une sorte de droit administratif et de droit penal international quj
n'cntrent pas dans Ie plan de eet ouvrage. La Societe dcs Nations a
prepare ]a conclusion de plusieurs de ces conventions.
Les stipulations de plusieurs autres traites-Iois posent des regles
<Ie droit prive ou de procedure que les Hautes Parties Contraclantes
s'engagent it observer. Parmi eux il en est qui ont pour but de resoudre
certains conUits de leurs lois, de delimiter leurs competences judiciaires,
uc regler les droits de leurs nationaux, de fixer les conditions recipro«ues de l'acces de leurs tribunaux et de l'ex6cution de leurs jugcments
sur ]eurs territoires respectifs, de soumettre au meme regime des institutions comme la lettre de change, Ie billet it ordre et Ie cheque, d'appliquer les memes regles a la protection des ouvriers et aux conditions
de travail. Certains de ces traites ont ete concIus entre un trop petit
nombre d'Etats pour que leurs dispositions puissent trouver place dans
]c droit commun interna tional.
Les traites-Iois qui meritent d'y figurer obligent sinon la totalite
dcs Etats, tout au moins Ia grande majorite des plus civilises d'entre
eux, iIs soumettcnt it un regime juridiquc uniformc les matieres qui
forment leur objet. lis sont assez nombreux. On ne saurait les ranger,
comme Ie font certains auteurs, dans Je droit administratif international sans detourner l'expression droit ~dminis~ratif, de son sen~. La
plupart de leurs stipulations sont en eflet de.stlO~es a soumettre a une
reglementation uniforme des rapports de drOlt prlve.
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CHAPITRE II
LE DROIT UNIFORME
DE LA PROPRIETE lITTERAIRE ET ARTISTIQUE
ET DE LA PROPRIETE INDUSTRIELLE
13101.100)1 ,,"m. l'lOl.4-CASDLLJ, Dirit/o di au/ore da.os N. D. 1., IV, 1908, p. 99'1l
}'JOLA-CUELLI, Trnllalo del diritlo del aulor • • del con/mUo di edizi011e , 192,;
l'U,18A"'T ct l')CJlOT, La Conference de Rome, 193.. ; ROETULISDI!RG"R, Der illl.rlle und dtr

1036;

'l\tl'f"nalioJlol. Sclu":r; de. U,ltebcr'8cT!U in d." uumdern. Ges Erdballes4 , 1931 ; RUFFll'l~.
D~ 10 prOlfelion internationale des droils sur les ~u!Jre8Iilt/lrair8s el arlisliques, dans Ie !lecunl
dr.8 ('ours fir t'. irmUrnip de rlroit in/trnnttonal, 12 (t 927), p. 387 et S3.; STOLFI, Tralle thtorique .1 woliqllA II. /" PfOllril-t.: lilftr"ir. et artislique, I-II, 1916-1924.

45. Protection des reuvres tltMraires et artistiques. - Edouard Labouall milieu du XlX e siecle que « c'est un des caractere
pl'incipuu.· tlu droit de propriete litteraire que d'etre essentiellement
internationnl ». Le droit sur une reuvre de la pensee ou une reuVf'
d'art clont Ie rayonnemenL s'etend hoI's des fl'ontieres d'UD Etat ne
suuraiL cn effet etre efficacem nt protege que si cette protection rey't
l~n l'Oracter(' supra-national; les legislations nationales, meme les plus
lthcralcs it regard des auteurs etrangers, ne suffisent pas it l'assurc r
pleim·mcnt.
Lc mouvement en Cavour de Ia solution internationale des questions
fluO poso Ia protection de la pl'opriete litteraire et artistique de.b~ta
pal' la conc·lusiou de conventions bilatcrales entre Etats destUlce
iJ prot,'· 'el rrciproqucment les auteurs et artistes des pays contra clants. Mais ctte protection ne pouvait etre rea Ii see dans les cadre·
n~strl'ints de cr:s convcntions. DelL" congres intel'nationaux de J~ p~o
pri{>t{· lincrairc ol de la propriCte artistique, organises par l'initlatl~·e
rrivcc ot tenus a Paris en 1878, fonclerent une « association littera1re
et nrtistiquc intcrnationale )) dont les congres frayerent la voie n. In
('odi/i('uliotl intf'rnationale du droit d'auteur. Un projet de CODV~D lJOIl
illtcrnaliolluilJ fut 'lahore par eUe en 1883. Pour Ie mettre sur pled, Ie
GOllvCrrH!mf'nt suisse prit l'iniative de la convocation a Berne. de
dellx crjnrl:rl~nces diplomatiques tenues en 1884 et 1885. La Con:e~tlOll
intcrnaLi()nule pour la protection des reuvres littcraires et artlstlqU. ~
ri-uig(.c par 'cs conferenecs fut signee Ie 9 septembre 1886 par d~x
Elats. L'Union dite de l3erne fut ainsi crcik La Convention de 1. ~1I
Iut plus lard amendee a Paris en 1896 par un actc additionnel, revn'l'
9 Berlin n 1!.JOH, completee par Ull protocole additionnel it Ber~e .e~
1914 ct cnfin revisee par la Conference de Rome de 1928. La maJontc
layc aOlrmait
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des Etats font partie de l'Union de Berne; parmi les grandes Puiisances
absentes, les Etats-Unis d'Amerique et l'Union des Soviets doivent
etre signaJes.
La Convention de Berne (modifiee it Rome) n'abrogea pas Ie droit
national des Etats contractants en matiere de droit d'autcur, oUe s'y
superposa, en imposant aux Etats un minimum uniforme de p~·otection.
Chacun des Etats contractants peut faire plus pour les auteurs, mais
il ne peut faire moins que Ie prescrit Ie droit uniforme. Ce minimum
uniforme regIe les questions fondamentalcs de la protection des droits
d'auteur, Iaissant dans Ie domaine du droit interne des questions
importantes, mais comparativement secondaires.
La Convention enumere, en premier lieu, les reuvres litteraires et
artistiques qu'elle protege. Ces reuvres sont dMinies comme suit;
productions du domaine litteraire, scientifique . et artisLique, queI
qu'en soit Ie mode ou Ia forme d'expression, tels que les livres, brochures
et autres ccrits, Ies conferences, allocutions, sermons et autres reuvres
de meme nature, Ies reuvres dramatiques ou dramatico-musicaIes, les
rou vres chorcgraphiques et les pantomimes, dont la mise en scenc
est fixee par ecrit ou autrement, les compositions musicales avec ou
sans paroles, les reuvres de dessin, de peinture, d'architecture de
sculp ture, de gravure et de lithographie, les illustrations, les c~rtes
geographiques, les plans, les croquis et ouvrages plastiques relatifs
a la geograph:ie, it Ia topographie, a l'architecture ou aux sciences
(art. 2, § 1), les reuvres photograP?1ques et les reuvres obtenues par un
procede analogue a la photographIc (art. 3), enlin les reuvres cinematograpbiques en ce qu'elles ont d'original, indCpendamment de Ia
protection des droits de l'auteur dont l'reuvre est adaptee (art. 14).
La protection s'etend aux interihs patrimoniaux et moraux de
I'auteur. Les droits patrixnoniaux de l'auteul' sont: la reproduction,
Ia traduction, l'execution et Ia representation puhliques, la radiodillusion ou Ia reproduction au moyen de mecanismes de son reuvro
(art. 11, 11 bis, 12, 13, ~4). Ses, droits moraux I?roLeg~s sont; Ie droit~
de revendiquer la patermte de I reuvre et Ie drOIt do s opposer a to ute
dPlormation, mutilation ou modification de celle-ci prejudiciaLlcs
a son honneur ou a sa reputation (art. 6 bi8),
La d uree de la protection est de cinquante ans a partir du dikes
de l'auteur. Toutefois, dans Ie cas OU cette duree ne serait pas uni(or~
mcment adoptee par tous les pays de l'Union, la duree serait fegIee par
Ia loi du pays OU Ia protection sera reclamce, elle ne pourra exceder
In dureo uxec dans Ie pays d'origine. Les pays de rUnion ne sont don ,
tenus d'appliquer cette disposition que dans Ia mesure ou clIe so con-ilie avec leur droit interne .. La question de Ia duree de Ia protection
(50 ou 30 aos) a ere la ~l,:,"s ~lscutee de toutes au cours des conferences.
Des raisons serieuses mihtalent en faveur de Ia solution allemande qui
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fixait ce deJai a trente ans (1). En 1934 l'Allemagne accepta cnlin sa
prolongation a 50 ans. Les reuvres photographiques, posthumes et
anonymes ou pseudonymes, sont protegees pendant Ie temps fi~e
par la loi du pays ou la protection est reclamee, sans exceder toutefOls
Ie delai fixe dans Ie pays de l'origine de l'reuvre (art. 7).
.
La protection est accordee aux ressortissants des Etats de l'Umon,
ainsi qu'aux non ressorLissants, si ces derniers ont publie leur ~u~re
dans un des Etats de l'Union (art. 4, § 1, 5, 6, § 9). C'est Iii Ie prmcIpe
<lit de Ia {( nationalite de l'reuvre )). Une reserve speciale autorise touterois les Etats a restreindre Ia protection des non ressortissant~ d~s
Etats de l'Union, si leur pays ne protege pas d'une maniere satIsfa}sante les auteurs ressortissants des Etats de l'Union (art. 6, § 2).
46. Protection de la proprl6t6 industrielle (2). - L'unification internationale du droit de propriete industrielle est imposee par les mem.e
onsiderations que l'unification du droit de propriete litteraire et artIstique. u La vocation du droit du createur ou de l'inventcur est d'Mre
international », dit Marcel Plaisant, d'ou la necessite de Ie protegar
hors de son pays et de fixcr dans ce dcssein des regles uniformes de
protection.
Les premiers eIIorts de cotlification internationale en matiere tie
brevets cl'invention datent de l'exposition universelle de Vienne de 1873,
Lors de l'exposition universclle de Paris de 1878, un nouveau congres
se reunit qui decida d'e!aborer un avant-projet de convention p~ur I~
prot ction de la propriete industriel1e. Cet avant-projet fut dlSCU~C
cn 1879 et 1880, et une premiere conference diplomatique fut convoquee
il Paris en 1880. La Conference de Paris mit Ia derniere main a Ia Convention qui est datee du 20 mars 1883.
La Convention de Paris Jut partiellement l'evisee par Ies Conferences
de nome (1886), de Madrid (1890), de Bruxelles (1897 et 1900), de
Washington (1911), de Ia Haye (1925) et de Londres (1934). Le textc
aetue) de In Convention est celui etabli par Ia Conference de Londres;
il est dale du 2 juin 1934 et cst entre en vi!Yueur Ie 1 er aout 1938.
La Convention n'a nullement la pretention d'etablir un droit ~ni
(orm' sur Loute l'etendue de Ia matiere. Bien au contraire Ies questIon
J s plus importantes du droit de la propriete industriell: sont laissees
dans Ie ~omaine de Ia legislation interne des Etats. Les notions de
l'invl'nleur et de I'invention, celle uu brevet, la durce du droit de
)'inventeur, les nullites et les decheances de ses droits, Ia cession de"
(1) E. HEYMANN dans Sitzungsbericitte der Preu8sisclum Akademie tier Wi8sens cka/tm,
XI, p. 49 ct 88 .
• • •

1~27.

(3) ~JUI:IOORA~IIIE. LADAS, Inurnational Protection of lru:I"8tri~1 Prop~rty, 1930.
Propr~tl6 ."uJII81~IPlle, 1934, p. 14.0 et 85.; PLAISANT, D. la protection mternatlOnals ~5 ~~

prop"lt6 Industnelle dans Je Rec. dl!4 Coura de l'Academie de dr. internat., 39 (1932), p. :J
MO ; P ..... IIANT et JACQ., U now,.au r~gim. international de la proprittt ilUlustri811o, 1927 ;
PLAl8A.NT et JACQ, Lt# brfiYcts d'invention en droit intemational~.1931.
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brevets et des licences, les droits moraux de l'inventeur, les sanctions
civiles et pen ales de ses droits, tout cela continue Ii rclever du droit
?ation~1. Le droit. un~orme c~ncerne principa~c~ent deux points,
a saVOlr, la determmatlon des mventeurs appeJes a beneficier d'une
invention et les conditions selon lesquelles Ie brevet peut etre
obtenu (1). On peut dire ainsi que l'unification du droit de la proprietc
industrielle est, quant au fond, beaucoup moins complete que l'unilication du droit de ]a propriete litteraire et artistique.
En vertu de l'article 2 de la Convention, les etrangers ressortissants
d'un des Etats membres de l'Union doivent jouir dans tous ces Etats
de la meme proteytion que les nationaux. L'article 3 assimile aux ressortissants d'un Etat mcmbre les personnes qui ont un domi ile ou un
etablissement industriel ou commercial dans cet Etat. Le principe du
« traitement nation a] » etabli par ces dispositions n'est pas une innovation, car de nombreuses legislations nationales accordaient ce traitement aux inventeurs etrangers bien avant la Convention de 1883.
La seconde regIe uniforme de la Convention qu'on pourrait qualifier
de « principe du traitement unioniste » est tres importante au point
de vue pratique. En vertu de l'article 4 de la Convention, les personnes
qui auront regulierement fait une demande de brevet d'invention
dans un des Etats de I'Union jouiront, pour effectuer Ie depot dans les
autres Etats unionistes, d'un droit de propriete d'une duree de douze
rnois. Ainsi la divulgation de l'invention resultant de 1a delivl'ance d'un
brevet dans un Etat n'empechera pas l'inventeur de beneficicr de son
invention dans les autres Etats. Aux termes de la Convention, Ie droit de
priorite est reconnu « sous reserve des droits des tiers ». L'interprctation
de cette reserve fait l'objet cl'une controverse celebre dans la doctrine I
il semble que son but est de proteger les possesseurs de bonne foi d'une
invention. Mais Ie texte n'est pas clair et depuis longtemps on demancle
sa suppression; les conferences consecutives qui s'etaient occupees
de la revision de la Convention ont jusqu'ici Msite a Ie faire.
Malgre les regles uniformes,les brevets que l'inventeur peut obtcnir
dans chaque Etat sont independants les uns des autres. Le brevet
n'est pas international.
L' Union pour Ia .protection de la propriete industrielle comporte
au surplus.un Dombre de dispositions analogues sur la protection des
dessins et modeles industriels, des marques de fabrique et de commerce
et des appellations d'origine.
(1) Nous laissons de c6tE\ la question technique de I'obligation d'exploiter.

CHAPITRE III

LE DROIT UNIFORME DES TRANSPORTS
ET DES TRANSMISSIONS INTERNATIONAUX
BIBLIOGRAPIIIE. D. G<EDVIS, La Convention de Varsovie, La I-laye, 1933; FRIERE.
Dit neuen Uebereinkommen ilber den internalionalen Eisenbahnverkehr, 19~4; L<EN~7G~
Internationales Uebereinkommen iibcr den Eisenbaltnfrach/.,erlre}" !'Om 23.X.1924. 1. Z;
M. P. T. T., Convention ef arrangemmts de l' Unioll poslale universelle n~nes atl Ca"e
20 mars 1934, Paris. t 934 ; RICARD, Droit et jurisprudence en matit"'e de p~8tes! telegrap~.
telephones, I, II, 1, 2, Ill, 1931-1932-1937; Tn AVERS. U droit commercIal tnternat~o275'
V, 3, 1938; P. ARMINJON, Precia de droit in/emotional pri.,6 commercial. 1948, nO' 238·
.

47. Principes g6n6raux. - Les transports internatiemaux, par .l~
nature me me des problemes qu'ils soulevent, imposent ]a. necess1te
d'une rl!glementation internationa]e qui n'a etc realiseeque partlelleroent.
Ces transports sont dans plusieurs pays un monopoJe de l'Etat, tout
au moms sont-ils controles par lui. n en resulte que dans une tres large
mesure la reg1eroentation des transports et des transmissions ent~e
les nations fait partie du droit administratif international (1). Mals,
d'autre P?rt, des questions importantes de droit prive 'se po~ent. en
cette matIere. Les rapports entre les usagers et les diverses orgalllsat:0D;s
des transports et des transmissions, queUe que soit la structure l~~
clique de ces organisations, sout souvent des rapports de droit prl~e,
civil ou commercial. Pour les resoudre convenablement, il est utile
de les soumettre it un droit uniforme. Dans la scconde moitie du
Xl:x:e siecle, les Etats ont cherche a l'etablir au moyen de conventions
internationa]es qui Jient un grand nombre d' entre eux.
Le domaine de ce droit « conventionnel » des transports et des tranSmissions s'accrolt au fur et a me sure du developpement des rapports
internationaux et des moyens de communications entre les Etats. La
rcglementation internationale reste toutcfois distincte pour chacun
des moyens qui en sont I'objet, et i1 ne semble pas qu'un droit co~un
general des transports puisse s'ctablir dans un avenir rapproche.
Voici un inventaire trcs sommaire du droit uniforme mod erne des
transmissions et des transports internatio·naux.
b
La Convention posta1e « genera1e » a ete signee a Berne, Ie 9 octo . re
1874. Le 1er juin 1878 Ii Paris, elle a ete trartsformee en une ConventlOn
postale « universelle )l et un premier arran(]ement special (concernant
]'echange des lettres avec va1eurs dcclarees)' a etc annexe a 1a Conv~t
tion. Reyisc!> et completee a plusieurs reprises, eUe forme actue et1) NEVMIiYER, Internationales Verwallul'I,«reclit, III, 1, 1926, p.
p. 1 et 5S.

23 t
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,
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ment un veritable code des postes. Les dispositions en vigueur ont etc
eonvenues au Caire Ie 20 mars 1934, et ont ete completecs par des
conventions additionnelles.
Ce droit uniforme n'a pas abroge les reglements de chacun des Etats
contractants relatifs aux communications postales limitees a son territo ire, il s'y est superpose.
Les regles de droit prive sont moins nombreuses dans Ies conventions
telegraphiques internationales.
Par contre, les conventions internationales sur les trnnsports lerroviaires sont principalement consacrees au droit privc. La premiere
convention en la matiere a pour objet Ie transport des marehandises.
Signee a Berne Ie 14 oetobre 1890, clie a ete Ie resultat d'un long et
perseverant elIort. Trois conferences internationales ont etc rcunics
(1878, 1881, 1886) avant qu'on ait pu se mettre d'accord sur Ie droit
uniforme a adopter. La Convention de Berne de 1890 a ete plusieurs
lois revisee. Elle fut completee par la Convention de Berne du 23 octobre
1924 sur Ie transport des voyageurs et de leurs bagages, puis motlifiee
par la Convention de Rome du 23 octobre 1933 sur Ie transport des
marchandises par chemin de fer et par l'acte final de eette coruerence,
signes l'un et I'autre il Rome Ie 25 novembre 1933. Vingt-sept Et.ats
ont conclu cette dcrniere convcntion ou y ont adhere (1).
La Convention sur Ie transport des marchandises contient un plus
grand nombre de regles de droit uniforme que Ia Convention sur Ie
transport des voyageurs et des bagages. Cette dernie:re dispose que les
clommages causes au ' voyageurs ressorti$sent des lois et des regloments
du lieu OU les faits se sont produits (art. 28, al. 1), eUe reglc ce qui
eoncerne Ia responsabilite des transporteurs a regard des hagages.
Lcs dispositions de Ia premiere ont pour objet la Iettre de voiture, Ia
responsabilite des chemins de fer en cas de perte, d'avarie ct de retard,
sa repartition, Ia pres.r:ription.
Le transport aerien a fait I'objet des conventions suivantcs: La
Convention de Paris du 13 octobre 1929, qui fut remplacce par la
Conve-ntion de Chicago de 1944, regIe des questions de droit international
puhlic.
La Convention panamericaine. de La IIavane, du 20 fevrier 1928,
a pour objet les aeronefs prives et l'aviation commercia Ie.
La ConventiGln de Varsovie, du 12 oetobre 1929, en vigueur dans
32 Etats, eoncerne 1e droit prive acrien; elle reproduit partiellement
les stipulations dcs Conventions de Berne sur Ie transport des marchanclises, elIe contient en outre des clauses relatives au transport des
voyageurs. Deux conventions conclues a Rome Ie 29 mai 1933 reglcnt
l'une la saisie comervatoire des aeronefs ; l'autre, les conscclueuces
des dommages causes aux tiers a la surface; clle lie seulement sept Etats.
(1~ OHice cenlra) 0e8 transports i1llAc.a"tionaux d<!S chemins doe Ier ("''lp!>oru d'e ~o li~n

50' aDn£e. 19~2. p. 2). A cottc. date.l'Espagne n'avait pas ratifie La Convention d"c 193!l:

CHAPITRE IV

UNIFICATION DU DROIT MARITIME
Verso l'unificazion~ del diritto del mare. 191 S ;
La codificazione del diritlo maritlimo e fb~viale, ~~3S.3;
GnAu .. , DfJ.8 neu~ Se'fruehtrecht nach den Haager Regeln, 1.938; RIP£RT, Droit ,?anttmt :
I-Ill, 1929-19:l0; SeERN1, Jl DirWo internazionale privata marillimo cd aerollaultCo. 1934,
ScnuTToN, Charter parties and Bills of Lading14 1939; TEMPEnLEY anil VAUCHAN, Corriage 0/ Goods by Sea Act, 192[.', 1932 ; WILLI~MSON and PAYNE, Carriage of Goods by
Soa Act, 1934.
BIIlLIOCIIAI'nlE. _
BEIILlNGlERI
irlem, Secondc 8~rie, 1933 ; GIANNINI:

lt8. Mouvement d'unification du droit maritime. - L'unite du droit
maritime commercial est une vieille tradition remontant it Ia fin du
moyen age at au debut des temps modernes. Tous les pays d'Europe
c~erchaient alors dans les memes recueils de jurisprudence et de doctrllle (teis que Ie Consolal del mar, recueil de jurisprudence de Barcelone
du Xllle siecle, Ies R6lcs d~ jugemcnts d'Oleron, lIe du sud-ouest de la
France, Ie WiSlnJ8Ch~ Seerechl, base sur ICt jurisprudence hanseatique)
des sources communes de droit maritime considere comme formant
un droit universel. Cette periode dura jusqu'au moment OU les grandes
codifications nationales du droit maritime virent Ie jour. L'Ordonnance
de Is. Marine franc;aise de 1681 marque Ie commencement de cette
nouvelle cpoque. Mais l'idee de l'universalite du droit maritime fut
ressuscitee par un eITort commun de Ia doctrine et des praticiens dan
la seconde moitie du XIXe siecJe. Les deux Congres internationaux de
droit commercial tenus it Anvers en 1885 et it Bruxelles en 1886 montrerent 10. voie. En 1896 Ie Comite maritime international fut cree,
dont l'objet etait de con~ribuer par ses conferences, ses pu~li~t!o.ns
et ses autres travaux it l'unification du droit maritime. n pnt llllltlative decreer des (( associations nationales de droit maritime) et concentra
ainsi entre ses mains tout Ie mouvement de codification internationaIe
du droit maritime. A ses conferences tenues tous Ies ans, Ie Comite
prepara des projets de loi uniforme sur les matieres les plus importa nte '
du droit maritime. Ces projets furent ensuite soumis it des conferenc~s
diploDlatiques de droit maritime dont Ie gouvernement belg e pnt
l'initia tivc.
La premiere Conference diplomatique rut tenu~ en £evrier 19~5 il
BruxeUes, treize Etats etant representes. Elle fut suivie d'une deU10eme
en octobre de 10. meme annee. Vingt et un Etats y prirent ~art. Les
d 'UX Conferences {urent CODsacrees a l'abordagc et it l'asSlS,tanc~.
La troisieme Conference, avec cinq nouveaux Etats represe~tes,
se rcunit a Bruxelles en septembre 1909. Deux nouvelles questIOnS
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fu r ent mises it l'ordre du jour: la responsabilite des proprietaires de
navires et les hypotheques et privileges maritimes.
La quatrieme Conference' de BruxeIles, it laquelle participerent
vingt et un Etats, siegea en septemhre 1910. ElIe adopta definitivemcnt
et signa les Conventions sur l'ahordage et sur l'assistance et continua
Ia discussion des projets sur la responsabilite et les hypotheques et
privileges.
La cinquieme Conference siegea a Bruxelles apres Ia guerre de 1914191 en octobre 1922, avec Ia participation de vingt-quatre Elats.
Elle fut consacree it l'elaboration des projets de conventions sur la
limitation de la responsabilite des armateurs, sur les hypothequcs et
privileges et sur les clauses d'exoneration dans les connaissements.
Ces textes iurent revises encore une lois par Ia Sous-Commission de
la Conference qui se reunit it Bruxelles en 1923.
Les projets rediges par Ia Sous-Commission furent consideres comme
de£iniLifs et signcs Ie 25 aout 1924 par plusieurs Etats. Toutefois
certaines critiques furent formulees apres la signature contre quelques
tiispositions de Ia Convention sur les hypotheques et les privileges,
et Ie gouvernement beIge crut utile de convoquer une nouvelle conference pour mettre a point Ie texte de cette Convention. Cette sixiemo
Conference se reuwt a Bruxelles en avril 1926. Elle arreta un texLe
definitif de la Convention sur Ies hypothCques et les privileges et clabora
une Convention sur l'unification de certaines regles concernant les
immunites des navires d'Etat.
Les diverses Conventions de Bruxelles pOUI' I'unifieation du droit
maritime o{lt ete signees et ratifiees par Ull nomhre inegal d'Etats.
Le sucees a etc Ie plus grand pour les Conventions sur l'ab ruage et
Ul' l'assistanee qui Iient aetuellement presque tous les Etats ma l'iLimes ;
moins grand, pour Ies autres Conventions. Neanmoins, on peut dire
qu'un droit universel maritime existe actuellement sur une large ccheUe
et regit les questionli les plus importantes de ce droit. Nous grouperons
I s regles du droit universel maritime dans leur ordre systematit{ue:
notion du navire de eo=eree, hypotbeques et privileges sur Ie navire
rle commerce, responsabilite civile de l'armement, contrat de transport,
abordage, assistance.
49. Le navire de commerce. - La notion du navire de commerce
et de son pavillon, Ie droit de propriCte des navires, Ie role du capitaine
comme representant de l'armement, les registres des navires, toutes
ces ljuestions restent jusqu'iei dans Ie domaine du droit interne. Le
seul point appartenant a eet ensemble de problemes qui est regIe par
Ie droit unifie est l'immunite des navires d'Etat (Convention de 1926).
En vertu de cette Convention, Ie seul fait qu'un navire de mer appartient a l'Etat ou est exploite par lui ou que la eargaison appartiont
it !'Elat ne change en rien ni les regles de responsabilite et les obliga-
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tions applicables generalement aux navires de commerce et a leurs
cargaisons, ni en particulier les regles de procedure et de la competence
des tribunaux. Pour qu'il y ait immunite, il faut qu'un tel navire soit
un navire de guerre, UD yacht d'Etat, un navire de surveillance, un
hateau-hopital, un navire auxiliaire, un navire de ravi"taillement ou
un aulre hllt.iment afIecte exclusivement a un service gouvernemental
ct non commercial. L'immunite consiste en ce que ces navires ne seront
pas l'objet de saisies, d'arrets ou de detentions par une mesure de justice
quelconque, ni d'aucune procedure judiciaire in rem. Mais cette imm~'
nitc n'est pas ahsolue : les actions du chef d'ahordage ou autres aCCl<lenls de navigation, d'assistance, de sauvetage et d'avaries communes
et de reparation, fournitures et autres contrats relatifs aux navires
pC'llvcnt etre portees devant lcs trihunaux nationaux competents
du navire. Un traitement analogue, mais non identique, est etabli
pour les rargaisons de l'Etat: si elies sont transportees a bord de
navircs de commerce dans un but non commercial, eUes ne peuvent
fairc l'ohjet de saisies, arrets ou detentions, ni de procedures judiciaires
in rem; mais les actions du chef d'abordaae et d'aceident nautique,
d'assislance et de sauvetage et d'avaries ~ommunes et du chef des
contrals relatiIs aces cargaisons peuvent etre portees devant des tribunaux scIon les regles du droit commun.
.
Quelle que soiL la situation d'un navire ou d'une cargaison d'Etat
au point de vue des rcgles indiquees, l'Etat pourra toujours invoquer
tous les moyens de uCfense, de prescription et de limitation de respon·
sabiliLc. C'esl Iii la contre-partie des restrictions d'immunites decoulant de 1a Convention.

50. Privil~ges et hypotb6ques maritimes. - La Convention de BruxelIes de 1926 est basce sur un double principe: d'une part, la reconnais snnce de Ia validite internationale des hypotheques faites conformement
it In loi du pavillon dn navire et, d'autre part, Ie reglement unifon;ne
pour tous les Etats des privileges qui priment Ie droit du crean<:lCr
hy~othecaire. La Iiste de ccs privileges est la suivante: 1 0 frais de justice,
drorts de port et autres, frais de pilotage et de garde dans les port~,
20 ~reances de l'equipage, 30 remunerations de sauvetage et contrIhutlon aux avaries communes, 40 indemnites pour abordage et autrl'.s
ac~idcnl~ de navigation et 50 ereances provenant de contrats ~u C~PI
talne falls hors du port d'attache pour les besoins de la naVIgatIon.
Ccs privileges portenl sur Ie navire et sur Ie fret du voyage pendant
lequel In cr'auce est nee ct sur les accessoires du navire et du fret.
mais nOll sur l'indemnite d'assurance. Les creances se rappli>rtant au
m&me voyage sont privilegiees dans l' ordre ci-dessus,. lea creances
privilegiccs uu dernier voyage etant preierees a celles des p~ec~donts.
Les ·reanciers privilegies ont Ie droit de suite. Les. lois natlOnaIe
pcuvenl creer d'autres privileges, mais ils ne priment pa.£ les hypotheques.
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Ces diapositions ont pour but d'assurer des conditions satisIaisantell
de credit maritime, car Jes innomhrables privileges non transcrits
decoulant des lois nationales existantes privaient Ie creancier hypothecaire de toute securite.

51. Limitation de Ja responsabilitli. - Les regles de droit uniforme
introduites par la Convention de Bruxelles de 1924 sur la limitation
de la responsabilite des proprietaires de navires constituent un compromis entre les systemes contradictoires qui existaient dans lea pays
maritimes dans cette matiere de grande importance. II peut paraltre
dcpourvu d'unite Jogique, mais il est Ie resultat utile d'un drort laborieux de conciliation.
En regIe generale, la responsabilite du proprietail'e du navire esL
limitee a 1a valeur du navire, de ses accessoires et du fret. II ne peut se
prevaloir de cette limitation que si la rcsponsabilite decoule de :oes
propres faits ou fautes, de contrats autorises ou 'ratifies par lui et de
contra ts de travail maritime.
La regie de la rcsponsabilite limitee joue de deux manieres diJIerentes, en fonction de la nature des creances auxquelles Ie proprietaire
oppose Ie principe de la limitation. Dans certains cas, Ja rcsponsahilite
est Iimitee forfaitairement it une !)ommc ne uepassant pas buitlivres
sterling (or) par tonneau de jauge du navire. Dans d'autres cas, sa
limite est la valeur reelle du navire et du {ret dcterminee par voie
d'estimation sejon les regles enoncees dans la Convention. Les cas
principaux de la limitation forfaitaire sont ; les indemnites pour dommages aux biens et aux personnes causes par les faits du rapitaine
et de l'equipage et les obligations decouJant de conllaissemcnls. Los
pl'incipaux cas ou Ie forfait est exclu sont ; contribut.iollS ~\Ux avaries
communes frais d'assistance, contrats pour les besoms de la conservation OU ~avire ou de la continuation du voyage. Le fret est toujours
estime egal a 10 % de 1a valeur du navire.
52. Le contrat de transport maritime. - La Convention de Bru."elies
de 1925 « pour l'unification de certaines regies en matiere de connaissement » ne regIe qu'une partie des questions relatives au transport
maritime. Elle est nee de preoccupations purement pratiques. En 1922
la International Law Association reunit a 1a Haye une Conference de
praticiens pour tacher d'arriver it un compromis cntre les intercts
des chargeurs des marchandises et de l'armement, principalement en
ce qui concerne les clauses d'exoneration de responsabilite des armateurs
qui figuraient dans les connaisseruents imposes aux chargeurs dans les
grands pays maritimes. Le compromis pratique et concret f1u'on rcussit
a mettre sur pied sous Ia forme des « Regles de la Haye ) fut ensuite
lIanctionne sans grands changemcnts par 1a Conference diplomatique
de 1922 et par 1a reunion de sa Sous-Commission de 1923. La Convention
porte l'empreinte d'une reuvre de praticiens. Le rapporteur de la Com-
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mission de la Conference de 1922 s'exprimait dans les termes suivants :
Nous sommes d'accord que Ie projet n'est pas un code d,e l'afTrHement et qu'it n'est pas notre intention qu'ille soit : c'est slUl~lement
un ensemble de regles con<;:ues dans Ie but d'ameliorer et d'urufier les
connaissements consideres comme des instruments ou des moyens de
credit, » La Convention consiste en un certain nombre de dispositions
qui ne forment aucun ensemble systematique, mais don~ chac~~,
malgrc son caractere episodique, s'il est permis de s'expnmer amSI,
presentc un interet pratique considerable,
, .
Au centre de Ia reglementation se place Ia question de l'exoneratlOn
de la responsabilit6 des propri6taires de navires a l'egard des port~~r,
de connaissements. La Convention base dorenavant Ia responsabillte
des armateurs sur un ensemble de reales imperatives qui eliminent
la Iiberte des parties. L'armement est "responsable de plein droit des
Iautes commerciaies de ses preposes, c'est-a-dire des rautes dans Ie
chargement, la manutention, l'arrimage, Ie transport, la garde, les
soins ot Ie dechargement des marehandises, ainsi que des fa~tes
oans la mise du navil'e en etat de naviO'abilite.
l'armem ent, l'eqUIpe-•
b
·
ment et l'appl'ovisionnement convenables du navire. Par contre et a
I i.tre de compensation, Ie proprietaire d u navire est de plein droit exon~re
de Ia respoDsaLilite pour les fautes de :les preposes dans la navigatlOn
(>t dans l'administration du navire, ainsi que des pertes et dommagc s
causes par les cas de force majeure ou par la faute du chargeur.
La Convention limite ensuite -Ia responsabilite de l'armement pour
pertes ou dommages causes aux marchandises a une somme ne depassant pas 100 livres sterling par colis ou unite.
Enfin Ia Convention fixe a un an Ie delai de la prescription des
actions contre les transporteurs et les conditions de leur exercice.

(t

53, Abordage. - La Convention de Bruxelles de 1910 qui regit
I'abordage des navires distingue trois hypotheses: 10 l'abordage est
(ortuit,est du a la force majeure ou il ya doute sur Ia causede l'abordage,
2 0 l'ahordage cst cause par Ia faute de l'un des navires et 3 o l'abordage
est du a une faute comJIlune. Dans Ia premiere hypothese, les ~?m
mages sont supportes par ceux qui les ont eprouves ; dans Ia deuxlC~e
h) pothese, Ia reparation du dommage incombe it celui qui a com~DI"
la faute; dans la troisieme, Ia respoDsabilite de chaeun des naVlres
est proportionne a la gravite des fautes commises par lui. La re~pon
sabilite, ~ell?'e obligatoire. suhsiste, quand 1a faute incombe au pIlote,
La prescrlptlOD des actions eD reparation d,e dommage est de deux aDS.
Assistance mutuelle est due par les navires entres en collision.
54, Assistance et sauvetage. - La Convention de 1910 « pour l'unification de certaines regles en matiere d 'assistance et de sauvetage
maritime com porte » deux categories de dispositions: d'une part, elle
transIorme l'assistance en mer en UDe obligation sanctionnee par Is
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loi penale; d'autre part, elle regIe Ies rapports de droit prive qui
naissent de l'assistance. Nous laissons de cote la partie penale de la
Convention, pour resumer ses dispositions de droit prive.
Tout fait d'assistanee et de sauvetage (Ia Convention ne dislingue
pas les deux aetes) ayant eu un resultat utile donne lieu a une equitable
remuneration. Le montant de la remuneralion est fixe par la convention
des parties et a defaut par Ie juge ; il en est de meme de la repartition
de la remuneration entre les sauveteurs. Le juge peut a la demancle
d'une des parties annuler ou modifier la convention d'assistance cl
de sauvetage passee au moment et so us l'infiuence du danger, s'il
estime que cette convention etait contraire a l'equite.
55. Caractilre general du droit maritime uniforme. - Ce qui caracterise l'reuvre de l'unification du droit maritime prise dans son ensemble,
e'est la predominance des regJes imperatives dans une matiere qui s
trouvait jusqu'ici en grande partie abandonnee a l'aulonomie contractuelle. Que des dispositions imperatives regissent Je delit civil qu'est
l'abordage, rien de plus naturel ; mais Ie fait que Ie contrat de transport
de marchandises soit subordonnc a des prescriptions rigoureuse.s ct
inclependantes de la volonte des parties, que l'assistance, autre maliere
contractuelle ou quasi-contractuelle, soit subordonnee a l'appreciation
souveraine du jugc, que la ,limitation de la responsabilite soit fixee par
un forfait impose par la legislation, tout cela accuse une tendance dans
le d eveloppement du droit prive dont l'importance depasse les limites
tlu droit maritime.

I

CHAPITRE V'

lE DROIT UNIFORME DE LA LETTRE DE CHANGE
DU BILLET A ORDRE ET DU CHEQUE
ARMINJON et CARRY, fA laure de change et Ie billet Ii ordre, 1938 ;
de droit international privtl commercial, 1948; BRACAS, fA legs~
!lni/orme Bulla cambiale, 1935; GARElS-fuEZL£R, Wechselgesetz und Wechselsteuerguet:,
193 1, ; Ir.~MEL, BanlJues et operatiom de banque, I, 1935 et Supplement, 1936,
llUD 80N et FELI.ER dans Harvard Law Rev., 44 (1931), p. 333 et ss.; L£SCOT, V,..
cllels de commerce, I, 1935 et SuppUmenl, 1937; PERCEROU et BOUTERON, La nowelle
UgLyZalion {rallcttise el internationale de fa lettre de change, dll billet d ordre et du cheque: J.
1937; STAun, Kommenlar ~um Wechselgesetz 1934' SUPINO et DE SEMO, Della cambl.<,ie
cl dell a8segrw bancar,o dans BOLAEFlO Rocco' e VIV~NTE Codice di commercio commemaUl",
V, 1935; MARTIN WOY-FF dans Etudes de droit comme;cial, Melanges ... en I'hOnl18Ur d(
M. Cllrf Wieland, 193 f " p. 438-460.
BIBLlOOllAPnm. AnMlNJON, Pr6cu

56. Ongine des lois uniformes. - Le regime juridique de la lettre
de change, du billet it ordre et du cheque a ete unifie entre les Etats
qui se soot lies par les traites-lois conc1us a Montevideo en 1889, a la
Haye en 1912, i la Havane en 1928 entre la plupart des Etats de
l'Amcrique du Sud qui ont participe a la sixieme Conference panamericaine et ont adopte Ie projet de code de droit international de M. de
Bustamante, enlin a Geneve en 1930 et en 1931. Quatre lois uniformes
di/Tcrcntes sont donc en vigueur.
Antcrieure~ent a ces conventions, les lois sur la lettl'e de chan?,:
ct Ie billet a ordre se divisaient grosso modo en trois groupes : francaIs,
allemand. et anglais.
La Convention de la Havane a ete ratifiee par 13 Etats.
.
L~ Convention de la Haye de 1912, ratifiee par 15 Etats, qw c. t
apphquce dans dix Etats parmi lesquels la Chine, Ie Mexique, la Turqwe,
et celles de Geneve du 7 juin 1930 et du 17 mars 1931, ont stipule UDC
Joi uniforme sur la lettre de change et Ie billet a ordre ainsi que ~ur
Ie cheque. Ces derruercs reproduisent en grande partie la ConventIOU
de la lIaye. La Convention de 1930 sur la lettre de change et Ie cheque
a etc ratifiee jusqu'en 1942 par' 18 Etats et 2 colonies. Dix-neuf Etat:;
et colonies avaient a la meme date ratifie la Convention de 1931 Stir
Ie cheque.
De nomhreux Etats, et parmi eux ceux dont Ie commerce est Ie plus
dcveloppe, ne sont pas parties a ces unions, notamment la GrandeBretagnc ct ses dominions ou colonies, les Etats-Unis. L'Egypte est
restee fidele au droit de change fran!(ais. Loin de diminuer, Ie no~re
des legislations en cette matiere a donc augmente par l'efIet des trarteslois 'Iue nous venons d'enumerer.
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L'unification realisee it la Haye et a Genhe entre les Etats preciws
a ete partielle et incomplete. Ces conventions ont laisse sans solution
des question!! importante8 : la capacite, les effets de complaisance les
omissions, l'interruption et la suspension de la prescription, les c~nse
quences de la perte, du vol, de Ia destruction du titre, etc. D'auLres
ont ete expressement exclues pal' eIles, elles ont enun reserve nux
parties contractantes Ie droit de ne pas inserer certaines clauses t
de deroger a d'autres dans leurs legislations nationales.
Pour regler les conflits de lois qui devaient etre Ia consequence
de cette diversite des regles sur la lettre de change et sur Ie cheque,
deux conventions lurent conclues a Geneve en 1930 et en 1931 dont
Ies stipulations sont egalement incompletes. Certaines de leurs clauses
comportenL des derogations et les parties contractantes ont la facult"
de deroger a d'autres clauses. Signalons cnUn la Convention de Genev('
du 19 mars 1931 relative au droit de timbre en matiere de lettres de
change et de billets a ordre it Iaquelle Ia Grande-Bretagnc est partie.
Le resultat obtenu a la I-!aye et it GenilVe a ete d'unifier en cette
matiere, sur les points que nous allons indiquer, Ies regles des legislations
du groupe allemand et du groupe franl/ais. II est regrettable que la
majeure partie des Etats, et parmi eux ccux clont la participation au
commerce international est Ia plus importante, y soit restee etrangere.
57. Dispositions principales des lois uniformes. - La denomination
de lettre de change ou celIe de cheque doit· etre inseree dans Ie titre,
obligation que n'imposait pas Ie Code de commerce franl/ais. Cette
mention sert d'alarm signal, seIon l'expression de G. Cohn. La mention
it ordre n'est pas obligatoire comme eHe l'etait en droit francais. La
lettre qui en est dCpourvue est transmissible par cndossement. A I'egard
d Ia lettre de change, la 10j uniforme s'est eJIorcee de reduire dans la
mesure du possible les causes de nullite, c'est ainsi que Ie dCfaut de
certaines mentions essentielles peut etre supplee par voie d'interpret.alion (art. 2) ; l'endossement au porleur, sans etre reconnu, vaut comme
endossement en blanc.
En permcttant de completer une Iettre de change conformement
a I'accord des parties, l'article 10 de Ia loi uniforme de Geneve a valide
la lettre de change en blanc dont la pratique des affaires a fait dans
certains pays un large emploi. On peut regretter qu'elle n'ait pas admis
Ia validite de la lettre de change au porteur, it I'exemple de la loi anglaise
et de la loi egyptienne.
Les deux: conventions ont regIe l'endossement pignorali£ que la
10i allemande sur Ie change ne mentionnait pas (art. 17 et 19) ; eUes
ont cl'autre part ecarte Ia disposition de l'article 138 du Code de
commerce fran~ais suivant laquelle l'endossement en blanc vaiait
comme procuration.
Le recours immediat au paiement si Ie tire refuse d'accepter et si
la lettre n'est pas acceptable, en cas d'insolvabilite du tireur (art. 42

•

ii2

SOURCES DU DROIT COMMUN

et 43) a ete, pour les pays qui font partie du groupe allemand, une
innovation qui a realise une hel1reuse simplification. II en est de meme
du droit que les lois uniformes de la Haye et de Geneve reconnaissent
au tireur d'imposer Ia presentation it l'acceptation avec ou sans fixation de delai OU, au contraire, d'interdire cette presentation (art. 21
et 22), ce qui lui permettra de se mettre a l'abri de tout recours anticipe,
notamment lorsque la provision ne sera constituee qu'a l'echeance:
Signalons enfin les dispositions dont Ie principe a etc emprunte a
Ia loi allemande relative a la lettre de change stipulee payable en une
monnaie qui n'a pas cours au lieu du paiement (art. 40 et art. 4i! ~t
celles qui definissent Ia force majeure et prescrivent les {ormalttes
que Ie porteur doit observer en pareil cas (art. 53 et 54).
.
.
Les importantes reserves que ]a Convention de Geneve a faIt subJr
a l'unification du droit de la Ietlre de chanae sont cnumcrees dans
son Annexe II. Les principales portent sur'" les points suivants: la
faculte, si les parties sont d'accord, de completer une lettre de changt'
incomplete, la derogation, dans des circonstances exceptionnelles ,
aux regles sur Ie paiement cffectif en monnaie etrangere, Ie droit pour
chacune des parties contractantes « d'admettre dans sa legislation u
des delais en cas de recours, de ne pas y introduire sur son territoire
la denomination a donner a ee titl'e, de determinel' les causes d'interruption et de suspension de la prescription, enfinde reglcr la question de
savoir si Ie tireur est oblige de fournir provision it l'echeance, si Ie porteul"
a des droits speciaux sur cette provision et si, en cas de decheance ou
de prescription, il subsistera sur son territoire une action en enrichissement injuste contre Ie tireur, contre un endosseur ou contre l'accepteur.
Les regles en matiere de cheque des legislations des Etats parties
aux convention., qui ont stipule des lois uniformes differaient assez peu.
Suivant la loi uniforme de i931 (art. 3, 10 ), Ie cheque peut etre ~~
porteur contrairement a l'ancienne loi frangaise, il ne peut Ctr~ tIre
que sur un banquier (art. 3) (i), il peut etre tire it l'ordre du tlre~r,
mats non sur lui-meme, sauf dans Ie cas OU il s'agit d'un cheque tlre
entre divers etablissements d'un meme tireur et a condition que ce
cheque ne soit pas au porteur. Outre Ie cheque barre, la 10i uniformc
prev.oit une forme tres usitee en Allemagne, Ie cheque « it barrement
speCIal )) OU Ie nom d'un banquier est inscrit entre les deux banes. c~
qui ne peut etre paye par Ie tire qu'au banquier designe ou, si celul-cl
est Ie tire, qu'it son client.
(t). Et, suiv:-nt Ie decret !ran~ais dtl 30 novembre 1935, Bur un agent de change et lur
certains etabh •• emel\ts.

CHAPITRE VI

DROIT UNIFORME DU TRAVAIL
BIDLIOGRAPSII!. ARGENTIER, Lea ruultats acquis PM' l'Orgtmi.talion p"manent"
du Tral'ail de 1919 a 1929,1930 ; BERHENe, TM international Labour OfTice,1924 ; HIITONEN, La eomp~lenc. de l'Organisation international. du Tral'ail, 1929; Tit. lntunational
Labour Organisation. The {iral Decade, 1931 ; JANULOR, Legislation inltrnalionale du Tra"ail,
Ree. de.. Goursde l'Ae. de LaHaye,1935, I ; MADAIJIf, L'Organisation permanmtodu Travail,
Ree. de. Gou" de fAc. de La Haye, 1924, III; S CELL&, L 'Or gaflisalion l"te",lIIiollalo d"
Tral'ail et Ie B. i. T., 1930.

58. Generalites. - Dans son etat actuel, Ie droit du travail, qui
()ccupe dans toutes les legislations une si large place (1), s'est forme Q
l'epoque peu eloignee qui a marque Ie declin de l'economie politique
liberale et individualiste et OU la reglementation des rapports entre
employeurs et employes n'a plus ete laissee a la seule volonte des parties
supposees libres et independantes dans les limites tracees tres largement
par Ie droit commun des contrats (2). Les dispositions du droit du travail
sont maintenant extremement abondantes et compliquees et ne cessent
d'elargir leur domaine, elIes s'etendent a presque toutes les activites
professionneIles, aux etrangers comme aux nationau.x, aux colonies
comme a la metropole. Elles ont pour objet les conditions et la durce
du travail, I'apprentissage et I'embauchage, Ie chomage, la reparation
des consequences des accidents du travail, les assurances sociales, les
associations d'employeurs, d'empIoyes ou d'ouvriers, les conventions
collectives, Ie rcglement des conflits du travail par la conciliation ct
]' arbitrage.
Elles 56 sont formees et developpees dans toutes les legislations
pour repondre aux memes besoins et y ont ete inspirees par les memes
idees politiques et sociales.
Si les regles des divers systemes offrent en cette matiere de grandes
ressemblances dans tous les systcmes juridiques, cela est dli tout d'ahord
a cette communaute de besoins et d'aspirations, ensuite a ce que les
plus anciennes d'entre elles ont servi de modeles dans une large mesure
aux plus recentes, enfin aux conventions internationales.
C'est pourquoi Ie droit du travail a, dans Ia grande majorite des
pays, un contenu en grande partie identique.
(1) ~e droit .de travail m?dcrue, tel qu'il r.'~s~lt~ des c~nventiollS intcrllntion~les tot des
legi8Jallons nahonal cs, eonslltue UDe branche jUrld'que qUI, par sa nature, apparLJent beau-coup plus 8U d.roit publi~ qu'au dro~t prive. II ~ort ~inSI des cadres de no~re ouyrage. Nous
"von. n6anmollls eru uttlc, en etudlnnt Ie drOIt umrorme modorne, de SI"unlcr sommuiroment I'effort d'unificalioo poursuivi actucllcmcnt dans cc domaine.
0
(2) Le Code Napoleon con.acre nccs relalions 80US Ja rubrique du louage des domestiqucs
at ouvriers deux arlicles tr~s courls dont l'un II. et" a hroge en 1868.
ARloI'lNIOII,

NOLDB 81' WOLFF
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Le mouvement d'unification par des accords internationaux a ete
prepare dans des conferences tenues a Berlin en 1900, a Berne en 1905
et en j 90G et par Ia Londation a Bale en 1901 de l'Office international
uu Travail. Il a trouve un instrument efficace dans Ie Bureau international uu Travail qui etait un organe de ]a Societe des Nations, instiluc
pour appliquer lc programme developpc dans les articles 387 a 427
tlu lraite de \' ersailles. La fonction principale du Bureau fut 1'61ab01'ation Ilor des conIerences de conventions destinees a etablir une reglementation uniforme.
Lcs priocipcs el les buts de cette organisation ont' 6tc exposes par
In COII£{>rcnec internationale uu Travail dans Ia Declaration de Philadelphi!' (lui rut adopte a l'unanirnitc Ie 10 mai 1944. Sa constitution
{\ cli- rcvisf.(: cn 1946. Elle ctabJil une organisation permanente qui
comprullu me COnfl!l'enCe gcnerale des reprcsentants des membres, un
orlscil d'administration composr de 32 personnes parmi lesquelles
1G I'(:Pl'C entenl lcs gouvel'nements, 8 sonL elues pdr 1es deIcgues des
(,luplo)'cul's cl 8 par les dclCgues des travailleurs, un Bureau illtc~na
lional tlu Travail so us la direction du Conseil d'administration qUI en
lIommo Ie d..irecleur general.
L'O"gnnisalion internationale du Travail et celle des Nations Vnie s,
qui a I'ctnplll '15 la ociete des Nations, cooperent en vertu d'un accord
du 19 Mcemhrc 1D-'16 qui a reglC leurs rapports.
L· 1S jnillct 194.7, 53 Etals ctaient membres de l'Organisation.
L' RSS., l'AlIcmagne, Ie Japon, Ia Roumanie n'y figurent pas
,t In Yourro lavie a notifie son intention de s'en retirer.

5U. Principales conventions internationales de travail. - Quatrc\'ingt-six conventions et quatrc-vingt-deux (( recommanuations » ont
elc Ildoplees par In Conference au cours de trente sessions parmi les<Juellcll clix-ncuf dans Ics trois dernieres annees (1).
Cinquanfe-trois des premieres sonl en vigueur, ayant ete ratiIiccs
pllr Ull l10mbr de pays qui varie de deux a trenle-neuf. Certaines de
ces conventions ct de ces recommandations sont relativement simples J
d'llul1' s sunt de vrais coJ.es qui eonliennent des regles nombreusc'
cL dct?illccs. Les prin -ipales d ces conventions ont pour sujet 1a journce
de hUlL hcures (1910), Ie chOrnage (1919), Ie travail de nuit des femme'
(1919, 1934, 1935), Ie travail des enfants (1919, 1934., 1936, 1937, 1946),
1 droit d'association ct de coalition des travailleurs agrico1es (192~),
lca uc'cidcnls de travail dans l'agriculture (1921), Ie repos hebdomadaue
(1921), J·s accidents de h'avail (1925), Ies maladies professionncll~s
(192;:; ct 1934), l'engagement des marins (1926), l'assu.rance-TIla1a(h~
(1927), lcs methodes cle llxaLion des sal aires minimum (1928), Ie travaIl
force obligatoire (1930), Ia duree du travail dans Ie commerce et Ie
(I) P"mier rapport tU l'OrgQlli8ation internatuma[1l du Tl'lWail au;: NatioTII Uni86, 1947,
It If; Annu, IX (Appjication' dos conventions, p. 46-48).
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bureaux (1930), l'assurance-vieillesse obligatoire (deux conventions
1933), l'assurance-invalidite obligatoire (deux conventions 1933)'
J'assurance-dec~s obligatoire (deux conventions 1933), les conges paye~
(trois conventions, 1936 et 1946), les travailleurs indigenes (trois
conventions, 1936 et 1947), la securite, les pensions, les salaires, la
duree du travail des gens de mer (sept conventions 1946), l'inspection
du travail dans l'industrie et Ie commerce (1947) J la politique sociale
('t Ie travail dans les territoires non metropolitains (cinq conventions
1947).
On remarquera qu'aucune de ces conventions n'a pour objet Ie
statut des syndicats professionnels, ill Ie contrat collectif de travail.
Les resultats de l'ceuvre d'unification du droit du travail qui vient
(l'etre decrite sont tres importants. Grace a elle, un fonds commun
d'institutions et de regles juridiques a ete constitue qui ne cessera
vraisembIabIement de s'accroitre en depit des obstacles qui s'opposcnt
it son developpement. .
.
Cette ceuvre est incomplete et Ie sera longtemps encore. Elle se
heurte, en efTet, a des difficultes dont la premiere est la diversite de
Ia condition economiquc ct sociafe des diITerents pays, des usages et
des traditions qui regissent la production de chacun d'cux, de leurs
regimes politiques, de leurs ideologies. De toute evidence, les regles
en cette matiere ne sauraient Mre les memes dans Ia Russie sovietique,
aux Etats- Unis, dans un pays de grande industrie et dans un pays
a!!ricole
et les conventions internationales n'y seront pas appliquees
O
d Ia merne maniere en supposant' qu'elles Ie soient cxactement et
loyalement.
II n'en reste pas moins qu'un grand progres a ete reali c.

TROISIEME PARTIE

LE SYSTEME JURIDIQUE FRANC;:AIS
ET CEUX QUI EN SONT DERIVE S
BlDlIOGRAPDlE generale du droit. rran~ais modernc. AUBRY et RAU, Cours de
droit cil'il ,ranfais, 15 , III-Xn s, 1897-1922, n e, 1935; DAUDRY-LACANTINERIE, l'raiU
tlteorique et pratique de droit civil, I-XXIX8_4, 1905-1909, Supplemmt de BONNBCASR
I-VI, 192'l-1935; BEDDA-NT at LEnEDouns-P,,:,,:oNN~eRE, Cour6 de droit cillil{ranfaia',
I-VIII (193 1.-1936), X-XI (1937-1938); Code eWII, Lwre du centenaire I-II 190~' COLIN
ot CUITA-NT, .Cours ele"~enlaire ~e d.ro.il cillil {ranfltis, III (1939), iI-IllB (1935~1936);
H~;MARD, PrecIs tltmenlalre de drOIt eWll, I-IU', 1934, 1932, 1936 ; JOSSEIlAND Coura de
proit cillil positi{ {ran~aia, 18 , Ils, lIla, 1938, 1939 ; PLANIOL at RIPE"", Trait6 tlllmBntaire
de droit eillil, 1 2 , II-III, 1938-1939; PLAl'CIOL et RJPERT, Trllilll pratique de droit cil'il
I-XIV, 1925-1933 ; SOI.US, Principes du droit cillil, 1933. - La bibliographie des 8y..tome~
derives sera donnce dans les chapitres suivants.

60. Place du systeme juridique frao(lais dans l'orgaoisatioo jurldique du monde. - L'reuvre de la codification du droit prive realisec
en France par Ie 1er empire n'a pas ete originale dans toutes ses parties.
Nous avons deja indique que Ie Code civil derive principalement du
droit coutumier et dans une moins large mesurc du droit romain,
source commune de la majorite des legislations civiles europeennes.
MaIgre cette absence d'originaIite, et peut-etrc gracc it elle, la codification franl(aise obtint un succes considerable. Son rayonnement
mondial depasse de tres loin l'infiuence cxer ee par los codes
europeens qui lui sont anterieur~, tels. q~e Ie ,Co?e prussi~~ et ~e Cod~
autrichicn. Elle a servi de modele prmclpal a I reuvrc legislatIve qUI
a etc entreprise et realisee au cours des XJX e et xx e siecIes dans de tras
nombreux pays europeens et americains. De meme, la doctrine franI(ai!e et la jurisprudence des tribunaux francais ont longtemps inspire
Jes juristes du monde entier pour une part bien plus grande que celle
des autres pays modernes. Le systeroe juridique de la France forme
au point de vue historique et dogmatique Ie centre d'un groupe
de systemes juridique qui tous s'en sont principalement inspires et
l' ont imite.
On peut compter que plus de 220 millions de personnes vivent actuellement so us l'empire d'un droit prive dont Ie fondement se trouve
dans Ie Code civil franl(ais. La codification franl(aise a etc la premiere, apres la codification romaine, Ii conqucrir sinon Ie monde entier,
du moins une tres large partie du monde. Le Code Napoleon a succede
au droit. civil romain en tant que droit d'une autorite mondiale,
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Aussi important a ete Ie role de la codification fran((aise en matiere
de droit commercial. S'inspirant des ordonnances de 1673 et 1681
qui elles-memes· codifiaient les coutumes et la doctrine nees a la fin clu
moyen age, Ie Code de commerce fran((ais a donne au droit commercial
sa forme actuelle.
Aucun autre systeme juridique moderne n'occupe une situation
analogue. Le domaine territorial du droit anglais est au moins aussi
vaste que Ie domaine territorial du groupe francais des systemes juridiques, mais il n'a exerce que peu d'influence hors de l'Empire britannique ct des Etats-Unis.
Nous avons deja observe que les systemes juridiques islamiques
sont restes isoles non seulement des systemes juridiques des autl't'~
pays civilises, mais meme les uns des autres. Le droit des pays scaJ"ldinaves n'a pas exerce d'action au dela de leurs frontieres.
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CHAPITRE PREMIER
HISTORIQUE DU DROIT FRANQAIS
BIDLIOCIlAPItlE. BRJSSAl1D, ilianuel d'hi'loire dll dmiL {ranfuis I-II
190'.-1935'
Cn£NoN, lJi.lvire t;imerale du droit tranrais, I-rI, 1, 1926-1929; Cn~':oN d;\u. MClallg~
Filling, I, 1 9~7, p. ,19.S-!!} 2 ; ESME.1N, COllr.s element"ire /l'hisloirs du droit /l"IlIlflli"u, 1925 ;
E.""IN, FrecLS de I hLStOITC lilt dro'l franrols de 1789 ,) 181~, 1908; FF.NET, RecltPil compl't
des tra~aflX l'/'~paratoites, I-XV, 1927-1928; FILIJ01., Le premier president C"ri't~fl" dp ThOll
d la IMlorm,dion if,es Coutumes, Thilse Poitiers, 1937; KU""ATn, 7'ra~(1ux slIr l'I';o" loire dll
droit Iran~ai$, rccuciJlis ct mis en ordrc par L. A. WARNK<ENIG, I-II, 18":!; !,,,vv-llnuuL,
Jlisloire de la lellre d. c/utnge en France aU.1' XVII· el XVIiI· .,ieri,,", 1933; LIlvv-BRlJlIL,
/lisloire. juridiqlle ties Batie/tis de commerce en France aux XVll"", XVllle siecll's, 1938;
LOCRt, La I~gistation civile, crimine~l" el commercial. de ta Fra7lce, I-XX.' I, 1827-1832;
OLI VIER MARTIN, La coutume de Pan~, 1:rait d'union entre Ie droit romain elle. ilJgi"lalinns,
moderne., 1925 ; OLIVU'" MARTIN, HlsI'll" de la coutum. d. la pr~~616 .t "i~()I/ltC d. IJaris,
J, II, J, 2, 1922-1930; PORTALIS, Disc(}IlI's, rappo/'Is et travail:/; illidits slir 18 Code dvil,
1845; REONAULT, Lea (}rt/onnancS8 c;vilu dll Chancel;.r Dnt'!IlMS~au 1-11 19~9-1938'
IhcNA VLT, Malltl.el d'hisloire du droit {rlJ!'ra.is2, 19~; SAGN&C, Ugialalio;, ci~il, de l~
fltvolutiof1 !ranratse, 1898; TAROIF, Jlt~tOlTc. ,ie" $01lrCC8 <lll droit lrunfai., Origints
romailteJl, 1890 ; VAN KAN, Les efforts cle codificatIOn en France, 1929; WARN ... "'NIC et STEIN
FranZIJesiscl.. Staats-und Recillsgeschiclite, I-H, 1875.
'

01. Caracteres generaux de Ja codification napoleoniennc. - C'CSL
une croyance assez repanciue et qu'onL cxprimec cert ins jut'isoonsuites
que les red acteurs des cinq codes Iranl(ais promulgues cl e 1804 it 1811
ont fait une ceuvre toute nouvelle.
Tel fut Ie desir des hommes de Ia RevoIuLion. Les projcls prcscntes
a Ia Convention etaicnL destines a former « une legislation fondee sur
In raison, concise, simple, claire, accessible a tous ».
Tout autre fut Ie but vise, quelques annees plus Lard, par les jurisLes
experimenLcs qui claborerent les nouveaux codes. \( Nous avons fait,
declare, Portalis, une transaction entre Ie droit ccrit et les coulumes
toutes les lois qu'il nous a tHe possible de con6lier leurs dispositions
ou de les modifier les une par lei autres, sans rompre l'unitc un systeme
cL sans choquer l'esprit general. II est utile de conSel'ver tout ce qu'it
n'est pas neccssaire ee detruil'e ; les lois doivcnt menager les habitudes
quand Jes habitudes ne sont pas des vices» (1).
(l) FE NET, Recueil comp~cl des troyallX pr~paratoire8, I, p. ~8t ; LOClltl, La Mgislation
crimineUe 01 commcrc<al. de la France, T, p. 271-272.
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Le porte-parole de la commission chargee d'elahorer Ie Code de
procedure civile ne s'exprime pas avec moins de nettete. (( Son but,
dit-il, n'a pas ete de creer des dispositions nouvelles, elle s'est fait au
contraire un devoir de maintenir toutes celles qui ont paru utiles parmi
les dispositions existantes )) (1).
La legislation edictee so us Ie Consu~at et l'Empire a donc ete construite sur un plan depuis longtemps trace avec des materiaux empruntes
a l'ancien droit et, dans une certaine mesure, au droit de l'epoque
rcvolutionnaire,
Pour comprendre comment elle a ete concue et realisee, pour etre
a meme de la juger exactement et equitablement, il importe d'avoir
quelque idee des systemes juridiques de l'ancienne France, ainsi que
de la legislation edictee pendant la Revolution et communemenl
designee sous Ie nom de droit intermediaire.
SECTION PIIEMljmB

SYBtem'B juridiqueB de l'ancienne France
62. I.e droit rornain en France. - Par ancien droit on designe les
lois et coutumes nombreuses en vigueur sur Ie territoire de la France
anterieurement ala Revolution. Ce territoire se divisait en deux regions:
les pays de droit ecrit, les pays de droit coutumier.
La Gaule romaine est en principe un territoire de droit roma~n.
L'introduction de ce droit a suivi sa conquete par Rome. Les pay~ dlts
de (( droit ecrit )) 1'0nt conserve depuis Jors. Les invasions germaDlque~
n'ont change cette situation que dans certaines parties du pays .ou
Ie droit coutumier, generalement compris sous Ie terme de lex sahc~,
plus tard de consuetudo gallicana, est venu se superposer au drOit
romain au x e siecle, primitivement comme loi personnelle des Franc'
d'origine, plus tard (vers Ie xu e siecle) comme loi territoriale de. cere
taines regions. Aux termes d'un document du debut du xrrr slecle,
in Fra.ncia (He de France) et nonnullis propinciis laici..Romanorum
imperatorum legibus non utuntur; mais l'Eglise continuai~ pa.rt.out
it vivre sous I'empire du droit romain (lex romana quam eccles La PHnl),.
L~s rois de France declaraicnt toute£ois que Ie ( droit e?rit. )). et~l
en vlgueur en France, non comme une loi emanee du pouvOlr leglslatu
auquel pretendaient les empereurs romains germaniques, mais seulement en vertu d'une autorisation royale. Saint Louis dans une ordonnance de 1254 exprime cette these comme suit: ( ... Nous voul.ons
appliquer dans I' espece Ie droit ecrit dont on use de temps im~emoflal.;
non parce que son autorite nous y oblige ou nous Y astremt, ~IS
parce que nous ne jugeons pas que lit et pour Ie moment on dOl\'c
(1) Loed, XXI, p. 18.
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modifier ses dispositions. » Une ordonnance de Philippe Ie Bel de 1312
~'a, plus loi~ : « Su~ tout~s les questions Iitigieuses qui ne touchent pas
u 1 ordre ~p~ntueI, a la £01 et aux sacre~ents, notre royaume est principalement regl par Ia coutu me et par 1 usage, et non par Ie droit ecrit.
Si, dans quelques parties de ce royaume, nos sujets, en vertu de Ia
permission de nos ancetres et de la notre, suivent Ie droit ecrit Sur
plusieurs points, ils ne sont pas lies par ces regles en tant que droit
ecrit, mais par une coutume con!orme a ce droit qui s'est introduite
dans I'usage. »
Cette assimilation de droit romain au droit simplement coutumier
est une doctrine affirmee encore aux XVl e et XVII C siecles. Pratiquement
elle ne presente plus alors beaucoup d'interet, car il n'est plus qu stion
en France de eombattre l'autorite des empereurs.
Mais meme les terrae consuetudinariae, par opposition aux terrae
quae reguntur jure scripto, n'ont jamais abandonne Ia tradition du droit
romain. Les coutumes ecrites de l'Auvergne septentrionale, du Dourbonnais, de la Flandre, des Trois Eveches lui reconnaissent explicitelIlent Ie caractare d'un « droit commun ». Les coutumes de Bourgogne,
Franche-Comte, Melun, Sens, Etampes, Orleans, Tours, Vermandois,
Reims, Anjou, Angoumois, ordonnent de I'appliquer dans toutes
matiares qu'elles n'ont pas reglees. Enlin, certaines provinces, telles
que Ie Berry et Ie Nivernais, ont empruntc la plupart des regies df'
leurs coutumes au droit romain. II semble que seules les coutumes de
Paris, de Normandie et de Bretagne ignoraient Ie droit romain, mais
dans les juridictions de ces provinces on y recourait uussi assez Ircquemment.
Dans les pays de « droit ecrit » OU Ie droit romain etait al pliquc
a titre de coutume generaIe, il y avait en outre des coutum.es locale
toiles que celles de Bordeaux, de Toulouse, de Bayonne, du Bearn.
Dans Ie reste de Ia France. les coutumes {ol'maient un droit original
autochtone (1). Le droit romain y jouissait neanmoins d'une grande
autoriL6, soit comme droit suppl6tif, soit comme « raison e rite », ses
l'cgles etaient swvies dans leur ensemble en certaines matieres.
La limite des regions du droit romain at des CQutumes est marquee
par une ligne brisee qui, comme il a ete etabli par Klimrath en 1843,
rontrairernent a ce qU'OD pretendait parfois, ne suit pas Ie cours de Ia
Loire. Ses bouts sont Gex ct l'Ile d'OMron, eUe passe au nord de Lyon,
tl'averse l'Auvergne, contourne Ie Limousin, Ie Perigord et la Saintonge.
Aux pays de droit ccrit !'Alsace s'ajouto apres sa conquete en 1648 (2).
(1) DUMOULIN, Commertlarii in parisienses C01l8UeIUdines, IGI3, titro I, II' JOG, p. ~7 .
(2) Voir In carlo de France coutumi~re dons BIUSSAUD, 1I1anuei d'hisloir. du droil J
p. 160 (d'apr<\s I'Elude des c~utullle8 de KL'''llAT,;,),.dans ~J)tNON, U, planche VII, d~Jl~
\VARI'l<Q;NIC et STElN, op. CIt., n, p. 89. La terrltolfc reg. par une coutumc Mait parrois
mal deJ~.I~, de ~ort~ q~e les habitants d'UD. pays nc Bavai~n~ pas exactemeut sou- quol
regime Jur,dlque II. V1VQlent. Comp: e.n ce qUI "ODeeme Ie. lurules du droit ecrit en Bou,~o~'I1e, JEAN TON, dans Melanges F,ttlng, lJ, 1908, p. 24-~5.
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Les etudes du droit romain n'ont jamais ete interrompues en France,
qu'il s'agisse des pays de droit ecrit ou des pays de droit coutumier.
Pendant la seconde moitie du moyen age, epoque ou la division juridique
du territoil'e devient definitive, Ie droit romain est enseigne tant dan
les ecoles des provinces de coutumes (Orleans, Angers, Poitiel's, Bou.rg es ,
Caen, Reims, ' Dole, Besanl/on, etc.) que dans les ecoles des provInces
de droiL ecrit (Montpellier, Toulouse, Grenoble, AvignoD, Cahors, etc.).
du droit romain en• France. ,
date•
La renaissance de l'enseianement
b
des tl'avaux d'Andre Alciat (14,92-1550), Milanais qUi a enselgne .a
Avignon et a Bourges, et de Jacques Cujas (1522-1590), Toulousam
qui })fofessa a Cahors, a Bourges, a Turin et a Valence.
63. Les « coutumes ». - Les incom'enients causeS par l'incertitude,
l'inSLabilite, l'infinie variete des regles coutumieres firent de bonne
heure desirer qu'elles fussent officicllement rediuees. L'autorite royale
nr. realisa ceHe reiorme qu'iJ. 1a fin du xv e si~cle. Dans la periode
Rntericure, on proceda a des redactions officielles £ragmentaircs sur
quelques points du territoire. Des regles coutumieres lurent inscl'ites
dans les char~cs accordees par Ie roi et par les seigneurs; quelque.s-.uns
ues .« CouLUlDlers » ou reeueils de coutumes rediges par des pratlCle~s
obtlluent force de loi par l'usage. Tel fut Ie cas du Grand coutumzer
de ormamlie encore en vigueur aujourd'hui dans les Iles anglonormande& (infra, nO 101), et de 1a Tres Ancienne Coutume de Bretagne,
ou.... rages publics respectivement au xm e et au XlV C siecles (1). Dan
('ertaines parties de Ia France, l'Anjou, Ie Maine, Ie Poitou, Ie Berry, des
redactions iurent provoquees par les autorit6s locales, avec le eoncours
de praticiens. Lues dans Ie pretoire, eiles etaient reputees no to ires par
l'approhation expresse ou iacite des auditeurs.
. ,
L'8rt. 125 de l'ordonnance sur Ia reformation de la justice 6dlctec
par Charles VII a Montilz-1es-Tours en avril 1453 (2) ordonne « . ...que
les cOuLumes, usages et stiles de Luus les pays de notre royaume SOlent
rediges et mis en ecrit, aeeordes par les coutumiers praticiens et gen
de chaeull des clits pays », Le meme article defend a tous avocats
d'a~f\guer « autres eoutumes, usages et stiles que ceux qui seront
escnptez, accordez et d6cretez comme dict est ».
La mise a execution de l'ordonnance fut lente. L'ordonnanee du
15 mars 1493 Ie deplore (3). Un petit n0mbre de coutumes f~ent
rCdigc s sous Charles VII et sous Louis XI, d 'ordinaire par des pratlclens
et des jurisconsultes locaux. Le mode de redaction prescrit par Ie texte
prccitc etait d'ailleurs trop complique. II fut rendu plus simple ct plus
pratique par des lettl'es patentes de Charles VIII du 15 mars 14.97 (~,I
(1) E • .,SIN. COUT,. clem. d'nistoir. du droi t 15 p. 699 et s. et 70J.
.
(2) Collection de8 ordoTlllancu du Louvre,
p. 313 et IS""'BER'I". Anc. lois tra/tf/U~el,
IX. p. 252 et 8.
•
(3) Collection du ordo1!1UUlcea du Louvre, Xx, p. ~33 .
(4) Collcetio" de, ordonnance6 au Lou",e, XXI, p. 18 et s.
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et de Louis XII des 4 mars 1505 et 18 mars 1509 (1), clont les dispositions essentielles sont les suivantes.
Un projet preparatoire etait soumis, en presence des commissail'es
royaux, aux representants des trois ordres et, s'il y avait lieu diicutc
avant d'etre adopte, puis soumis au Parlement qui l'enr~gistrait.
Dans Ie cas toutefois OU des articles presentaient des difficultcs, elIes
etaient resolues par Ie Parlement.
Dans la pratique, ces resolutions rcveIerent des lacunes, des obscurites et des malfa~ons qui susciterent des protestations et Iurent f('rtiles en Iitiges. II falluttenir compte des comparaisons et des projcts
d'amclioration que leur application avait inspires. C'est pourquoi
un grand nombre d'entre eUes furent reformees et complCtees. La
plupart de ces refections s'accomplirent entre 1555 et 1583.
Ce grand travail eut pour resultot de stabiliser Jes anciennes coutumes
et d'en {aire de vraies lois en raison de la sanction royaJe qui lcur avail
He donnee et de l'obligation imposee par l'ordonnance pl'ecitce, <l'ajlleurs mal observee en pratique, de les corriger et de les completer en
suivant une procedure analogue it celIe qui ctait etablie )Jour leur
redaction.
C'est pourtant avec raison que 1'on continua a les designer sous
]e nom de couLumes. EIles se distinguaient du « droit ecrit», des chartes
des villes et des ordonnances royales par un double caracterc: elles
derivaicnt du consentement de ceux auxquels e11cs s'appliquaicnt,
elies etaicnt modifiees ou abrogees par l'usage (2).
On comptait 60 coutumes grnerales proprement dites, coutumcs
de bailliage ou de prevote dites generales, 13 coutumes generales des
pays de « droit ecril » et 284 coutumes locales comprises dans Ie ressort
d'une coutume generale it laql.lelle elles dcrogeaient. La coutume
genera Ie formait Ie droit commun du pa~s (3). Su,ivant Ie mo~ de Voltaire : qui voyageait en France, changealt plus souvent de 10lS que tic
chevaux de poste.
Ces coutumes sont de valeurs fort inegales. ElIes ont en moyenne
trois ou quatre cents articles. CelIe de Paris, reformee, qui passait
pour la mieux redigee, en compte 362 et celle d'OrIeans 492. Ellcs
conLiennent des articles relativement nombreux Sur les fiels, les censives
et les droits seigneuriaux ; la majeure partie de leurs dispositions est
consacree aux modes d'acquerir la propriete, a sa transmission, au
droit des gens maries, a la tutene. Certaines d'entre e11es font une place
a la procedure, parfois meme au droit criminel, on n'y trouve aucune
regIe sur Ie mariage, la separation de corps, la filiation, institutions
rescrv6cs au droit canonique, complete ou amende par des ordonnanccs
royales. Elles ne disent rien ou presque rien du droit des obligations

11 Collection (lea ordonnancea du Louvre, XXI, p. 332 ct 402.
2
Commentarii in pariGiens8B ... consu~tudinu, 1613, Titre I, nO 107. p. 26.
1
(3) CU ....
M~thode lIbJh'ale pour l'intelligence du coutumeB a.. France 5" re .. Je
nvMOULIN,

LLINE.

p. 48 et 178 ;

DE

F:.:muo"''':. Dicticnnaire, mot. ; Usas_ et CoulUme.
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sur lequel s'etait formee une jurisprudence arretee fondee en grande
partie sur Ie droit romain (1).
Les coutumes locales et celles des villes etaient bien moins etendues que les coutumes generales (2). Les usages du commerce resterent
non ecrits jusqu'a la promulgation de 1'0rdonnance de mars 1673.
64. Doctrine. - Un heureux effet de la redaction des coutumes fut la
Goraison d'une litterature juridique extremement riche. Taut que les
coutumes resterent oraies, les ouvrages qui leur furent CODSaCreS De
firent guere que les rccueillir (3). Leur redaction officielle provo qua
la publication d'innombrables commentaires dus a des avocats et a des
magistrats. Les professeurs des universites continuerent a se consa.
crer a l'etude theorique du droit romain.
C'est seulement en 1679 qu'un edit prescrivit d'enseigner publ!quement Ie droit franl/ais contenu dans les ordonnances et les coutumes.
Ces commentateurs, dont les plus illustres sont Cbasseneuz, DUlllouli.n.
d'Argentre, Guy CO(luille, ecrivirent, tantot en latin tantot en fra~~al~,
dans Ie cours du XYle siecle. Plus objectifs, mieux composes, redlges
dans un style plus facile et plus precis, les ouvrages des maitre? dcs
XVlI e ~t ~vIIle siecles ne sont pas mains remarquables. Nous dll'?~s
plus 10m I miluence qu'ont exercee les traites de Pothier sur Ie Code ClVll
dont on peut dire sans exageration qu'il est pour une tres grande
part son reuvre.
Plusieurs de ces auteurs ne se contentent pas d'expliquer les re.gle s
de telle ou de telle coutume, ils s'ef!orcent de degager de la comparal~on
des lois locales un droit coutumier commun soit dans des monographles,
soi~ ,dans des ouv:ages d'ensemhle, en c~mpletant parfois l~s regl es
pwsees dans les dIverses coutumes par celles du droit romam sur Ie
meme s!ljet (4).
La conception nouvelle d'un « droit commun coutulllier ») qui appar~it au XVl e siecle et qui est une manifestation d'un certain « nation~
hsme » juridique, fit perdre au droit romain son caractere de « drOIt
ommun» qu'il avait primitivelllent me me dans les pays de coutun;tes:
On se borna ~ lui reconnaitre les qualites d'une ratio scri~ta. AIDSI
toute progresslOn nouvelle du droit romain se trouve enrayee.
(1) La COUtUDlC de Lorraine contient pourtant 32 articles sur les conventions et roarchc•.
(2) Voir les textcs des co uLumes locales de la Haule et Basse Auvergne dans CaA8ROL,
Cotltumes generales et locales d'Auoergn8 (Riom, 1784.), t. IV. Les trois premiera volu.n\~'

donnenl Ie texte de Ia Coutume generale.
..
(3) II convient cependant de signaler Ie. Coutumes de Beaulloisis redig"e. pa~ !?hihppe
do Beaumanoir d~ 1280 a 1283. ~ans le~quelles cet auteur expose dans un espd t C~ll1qU. ~~~
hrlliement Je drOit du Beauvol IS, mals Jes principe~ Iondament.aux du drOIt p~lve de. .
lemps. Le Grand Coulumier de France compi lation qui date de In fin du XIV· slecl., a lOu,
d'unc immense auIOl·it'; pendant pr~ de 200 ans. Le Grand Cou tumier de Normandl<'.
(Cuv,e d'un auteur inconnu, Iut applique jusqu'a la fin du XVI c sjeclc comme Ja coutume
<.Ie celIe province (Cp. supra nO 63).
,
(4) iIIEYNIAL, R emarques slIr Ie rdle joue par la docl"ine et la jurisprudence dan~ I alUVU
d 'unification du droit ell France depuis la redaction des coutumes jusqu'd la Reoolullon dan.
R .... gener. de droit, 1903, p. 326 el s.

HISTORIQUE DU DROIT FRAN(,tAIS

125

C'est Ie bu~ que visent notamment I'lnstitution au droit des Frant;a;s
de Guy CoqUIlle, les ouvrages de Fleury, de Serres, les recueils d'adages
et de brocards dont les principaux sont les Institutes coutnmiere3 de
Loysel etles Maximes generales du droit /rant;ais de Pierre de l'Hommeau,
Les lois ciyites dans leur ordre naturel de Domat, Le droit commun de III
France de Bourjon, Ie Dictionnaire de droit de Ch. J. de Ferriere. L'ouvrage de Pothier sur les Coutumes des Duc/te, Bailliage et PreYote d'Orleans est precede d'une Introduction generale aux coulumes OU sont
exposes les principes et les regles que l'on trouve dans toutes les coutumes franc;;aises.

65. Droit canonique. - Vne place qui resta longtemrs tres grande
fut occupee dans l'ancien droit franc;;ais par Ie droit canonique.
Le droit canonique fut applique jusqu'i! la Revolution par les tribunaux ecclesiastiques et plusieurs de Bes regles avaient passe dans
Ie droit ecrit et dans celui des coutumes. Ces dernieres ne pouvaient.
l'ahroger ni Ie modifier et les tribunaux ecclesiastiques n'avaient pas
a en tenir compte. Les ordonnances royales ct la jurisprudencc de
parlements porterent toutefois de serieuses atteintes iI. ses prescriptions, notamment quant aux conditions de la validite des mariages.
Une influence encore plus grande fut exercee par la procedure canonique civile et penale sur les regles sui vies par les cours seculieres en
ces matieres. La competence des justices ecclesiastiques ratione personae
et ratione materiae ne cessa de decroitre par l'effet des empi6tements
des cours seculieres, des ordonnances et des declarations royales.
66. Actes Iegislatifs royaux. - Ces actes portaient diiTerents noms (1),
on les comond d'ordinaire sous celui d'ordonnance. AppIicables
d'abord aux pays dits « de 1'0bCissance au roi II, ils Ie devinrcnt sur toule
l'etendue de I~ France apres Ia disparitioll des grands fiefs. Le roi
disposait du pouvoir legislatif Ie plus large, selon I'adagc coutumier
cite par Loysel « si veut Ie roi si veut Ia loi », et ill'exer\fait seul (2),
mais il 6tait soumis lui-meme aux lois {ondamentales du royaume,
traditions relatives presque toutes au droit public (3). Les Etats generaux avaient seulement Ie droit d'exprimer des vceux pour demander
des reiormes. Les ordonnances devaient etre enregistrees par les Parlements qui re£usaient parfois de remplir cette formalite et presentaient,
Ie cas echeant, des remontrances. II suit de Iii. que certaines ordonnance
n'etaient pas en vigueur dans tout Ie royaume, d'autres n'etaient pas
appliquees par Ie Parlement et tombaient en desuetude, bien que leurs
dispositions fussent souvent reproduites par des ordonnances subsc(1) Edits, declarations, lettres patentes.
(2) Edit do d~c. 1770, preamb. general, Recueil d'r.A.>lBERT, XXII, p. 506-507.
(3) C'est en co se.Ds que GUY C~QUILLE de£init la France « une monarchic hereditaire
templiree par les lOIS ' .. S~r ces lOIS (ondo~entales,. GUY COQUILLE, Ifl8litulion, au droit
/rtmfai8, et CutNON, Hls/olre g~neral6 du drOit tranrQlS, t. II, 1" lasc., p. 333 et 8.
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quentes avec une insistance qui montrait clairement qu'elil's n'thaient
pas obscryees.
Jusque vel'S Ie milieu du xv e siec1e, les ordonnances sont peu nombreuses et cUes avaient presque to utes pour seuI objet Ie droit p~ive.
Les actes lCgislatifs se multiplient en suite et concernent les matHires
les plus diverses. Nous avons deja cite celIe de Montilz-les-Tours « pour
la reformation de la justice ». Les ordonnances de juillet 1493 et de mar
11.98, de 1560, de 1566 et de 1579 visent Ie meme but.
Les grandes ordonnances de Louis XIV et de Louis XV sont de veritables codes. Chacune d'elles regIe une branche de droit plus ou moins
6lendue, d'une fat;(on complete et Systematique et en principe pour
l'ensemhle du pays (1).
•
L'Oruonnancc du commerce de Versailles de mars 1673 (2) a pour
auteur principal un ancien negocian,t nomme Savary; elIe n'innove pa ,
mais formule en ·termes clairs et concis les usages commerciaux Ie.
plus importants. On peut lui reprocher son excessive hrievet6, car eIle
eonlient seulement 104 courts arlicles repartis en 12 titres. C'es.t
pourtant une reune legislative d'une importance historique con:;ldera1Ie. Comme Ie fait ohsel'ver Goldschmidt la France est au
xvm B s.iecle a Ia t~te du developpement sinon du' commerce, du moin
du drOlt commercIal. En eIl'et, l'ordonnance de Versailles est Ia premiere codification de cette branche cTu droit qui plus tard portera Ie
nom de droit commercial. II suillt d'indiquer Ie contenu de l'ordonnanre
pour s'en convaincre. Le voici: Titre Ier, Des apprentis, negocians
et marchands, tant en gros qu'en detail· Titre II Des aCTens de hanque
.
.
"
et courtIers;
TItre
III, Des Iivres et reo-istres
des "
negoeians, marchan ds
et banquicl's; Titre IV, Des societes ~ Titre V, Des Iettres et billets
de change, at promesses d'en fournir J Titre VI, Des interets du change
et du rechange; Titre VII, Des contraintes par corps; Titre VI.II,
Des separations de biens' Titre IX Des defenses et lettres de rePIt ;
Titre X, Des cessions de biens· Titre' XI Des faillites et hanquero utes ;
·
X II, De Ia juridiction des
" consuls.
T Iue
Si Ia r' glementation contenue dans I'ordonnance est sur certains
points trop sommaire (teis sont les titres des societes et de Ia faillite),
elle n'en a pas moins forme Ie schema du Code de commerce de 1807
qui repl'oduit textuellement plusieurs de ses dispositions.
L'Ordonnance de la Marine de Fontainebleau d'aout 1681 (3) l~i
est ?~en sup~rietlre, elle a. exerce une grande influenc.e sur .le drOIt
mafl~lme de 1 Europe. P.lusleurs des di~positions de ses hvre~ !I et III,
relatlfs aux gens et bfttlments de mer. et aux contrats maritiines, ~nt
cHi reproduites par Ie Code de commerce, ses livres IV et V sur la police
(1)
(2)
(3)

lS.u(1\Bl\T,
IsANBER't,
li.U!DER't,

Rm;u~il general des ancienne, loil fran~ai8u, XVIII,
op. c~I., XIX, p. 92.

op. cit., XIX, p. 282.

p. 3~1.
.
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de.s ports, cotes et rivages et la peche en mer sont encore partiellement SUIVIS.

Voici, pour montrer ce que Ie Code de commerce de 1 07 doit it
l'Ordonnance de la Marine, Ie contenu des 8 premiers titres du livre III
de cetto derniere (contrats maritimes) : Titre rer, Des chartes-parties
afl"retemens ou nolissemens I Titre II, Des connoissemens ou police;
de chargement ; Titre III, Du fret ou nolis ; Titre IV, De I'engagement
et des loyers des matelots I Titre, V, Des eontrats it grosse aventuro,
ou a retour de voyage I Titre VI, Des assurances I Titre VlI, Des
avaries J Titre VIII, Du jet at de la contribution. - Tou ,~ ces titres et Ies
dispositions qui y sont contenues se retrou\'eront dans les tlLres V
it XII du livre II du Code de commerce,
Citons ennn les importantes ordonnances de Daguesseau de fevrier
1731 Sllr les donations (1), d'a0l1t 1735 sur les testaments, (2), d'a01\t
1747 sur les substitutions fideicommissaires, qui ant passe en grande
partie dans Ie Code civil, et celie du 16 avril 1737 sur Ie faux (3).
67. Jurisprudence. - Sous l'ancien regime, les decisions judieiaires
ant exerce une action considerable sur Ia formation et l'evolution
du droit. Dans un pays regi par une coutume, les tribunaux declarent
l'eDstencc des regles coutumieres et leur jurisprudence ctend ces regles
par analogie et cn cree de nouvelles. Apres la redaction des eoutumes,
les juges eurent Ia tache d'interpreter, de completer, de conrilier leurs
dispositions souvent obscures, insuffisantes, peu coheren1es.
Les Parlements et autres cours souveraines exercaient indirectement
Ie Jlouvoir legislatil en rendant des arrets de regJement qui avaient
force de loi dans leur ressort it l'egard de toute personne, Ce pouvoir
fait penser au droit anglais en vigueul' au Ia procedure ('ivile CSL. reglec
non par une loi, mais par des Rnles 01
?upreme COLt:l et.ab~lCs par
Ia C ur clIe·memc. Comme leur nom llOdlque, ces arrets etalCnt de
veritahles reglements qui intervenaient souvent en l'absence d tout
proces et sur lesquels les cours pouvaient revenir. Ce pouvoir n'existait
qu'au profit des COUl'S souvcraines (4).
Les a1'1'ets de reglement devaient cnoncer qu'ils avaient ce caractere
et qu'ils seraicnt Ius ct publics (5), lIs recevaient cette puhlicitc dans
les diverses juridictions du ressort comme les edits royaux (6).

f!w

(1) ISA'MB"nT, op, cit., XXI, p. 343.
(2) lSAMBl<l<T. 0/', cit" XXI, p, 386.
(3) loAMIlERT, op, cil., XXII, p, 1.
(4) Les arrete de reglements sont intel'dils pal' la loi des 16-26 aout 1790, L Ill, arlo 10
e\ 12 et par l'art. 5 du Code civil.
(5) FRRUtllRB, Dictionnaire de droit, 2" ed. par BOUCHER d'Anors, moL Arrel de ReC k menl, I, 116.
(6) Dr.NIS~n!, Col/ection dM d,lc~ions nou"el/es et de IIotions rp/utipc,s d La jurisprudence,
Paris, 177J. VOir Arrel, HOUARD, D,et, analyl, et ttym. de la couilime de Normandic Rouen
1780-1782, lY, p. 57; GJ.ASSON, DiN, du droit Ircm~ai8, VIII, p, 212-213; A. ESMEIN'
Gp. ci/,16, p. 511.-515,
'
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Les decisions judiciaires {urent -des Ie xu e sieele presque partout
notees par les elercs qui tenaient les proces-verhaux et conservees
<lans les archives tout d'ahord sur des rouleaux de parchemin (rotuli),
puis dans des registres. De nomhreux recueils d'arrets notables compiles
par des praticiens nous ont ete conserves.

a

GS. Tendances l'unification du droit. - L'expose qui precede permct
de se representer Ies inconvenients de Ia multiplicite et de l'enchevetl'ement des coutumes, des lois, des usages, des pratiques et reglements
judiciaires lIs devinrent apparents et plus choquants par )'eflet ~u
deve)oppement de Ia centralisation et de l'unite nationale. Le besom
d'une legislation gcnera)e 6tait de plus en plus vivement eprouve et Ie!
rois .de France Louis XI, Henri III (1), Louis XIV avaient a divers?!
reprl es songe a lui donner satisfaction. Cette reforme fut reclamce
par I 5 Etats generaux aOrleans en 1560, it Blois en 1576, it Paris en 1614.
La plupart des cabiers de 1789 en expriment Ie vreu.
_
ula les a r. tes h\gislatiCs royaux formaient en principe un dr~lt
uniforme pour loute la France. C'est ainsi que Ie droit commercIal
du pays ctait unifie bien avant Ie Code de commerce grace aux deux
ordonnam'es de 1673 et 1681. Des ordonnances de Daguesseau de 1731
ef. de 1735 prrcitees, la premiere (donations) contient une regIe mentalion unique pour toute la France j Ia seconde (testaments) codi6~,
d'une p~rt, Jes regles du rr droit ecrit» et, d'autre part, les regles du drOIt
coutU/mer, sans s\.lpprimer ni les unes ni les autres mais en leur superposant certaines rcgles communes; enIin la troi;ieme (substitutions)
est de nouveau une loi uniforme pour toute la France_
SECTION

II

Droit interm6diaire

G9. CEuvre des assemblees Iegislatives de la Revolution. - La pcr!o~le
de l'histoire du droit francais connue so us Ie nom de droit intermedJalre
t'otnm nee Ie 17 j uin 1789, date a laquelle les Etats gcneraux se. transIorrnhcnt en AsscmblCe eonstituant.e, cUe linit it la promulgatIOn du
Cooe Napoleon Ie 21 mars 1804. Elle fut une epoque de ref ormes ~~m
hr use ~ dont les unes av~ient pour hut de detruire l'ancien regIme
tI. les autr s d'cdificr un ordre nouveau_ Ces dernieres, hativement
('on~ues, furcnl en partie ephemeres et nous citerons seulement ceU s
d'entr ell·s qui subsistent, tout au moins dans ce qu'eHes ont d'essentiel.
L'acto Ie plus important de la Constituante au point de vue du
droit prive Hait l'aholition du regime feodal par les decrets du 4, 7,

(1 \

Le Code du roy .llcnri III de BARNAlll';: BnlssoN publiol par CIIARON,?AS L£ CAM·
(ParI. 1609) elt fort lotcrcssant. 11 compte 662 articles sur diverges mall~ro.-
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{'t 11.ao~t 1789 et.1S-28 m,a~s 1790: I.a propriete absolue est dorenavant
Ie prmclpe essentlel du regIme foncler de Ia France (1).
Le clecret des 2-12 octobre 1789 met fin a I'un des vestiges principaux du droit canonique en autorisant Ie pret a interets, celui des
8-15 avril 1791, consequence necessaire de l'abolition de la Icodalit6
supprime toute inegalite entre heritiers et appelle tous Ies heritiers ~
clegre egal a succeder pal' portions egales. II 6tablit ]a represcntation
it l'infini dans Ia ligne directe descendance (2).
Vart. 2 de la Constitution du 3 scptcmbre 1791 dispose qu' « il serQ.
fait un Code de lois civiles commun a tout Ie royaume n.
L'Assemblce legislative vota des lois importantes pour insLitncr
l'adoption (3), abolir les substitutions (4), fixer la majorite a 21 ans et
afTranchir les majeurs de l'autorite paternelle (5), organiseI' l'etat civil
cn chargeant les municipalitcs de recevoir et dc onserver les actes
destines a constatcr les naissances, mariages, deces. Dcsorlllais Ie mariage
est secularise (6). Vne loi institue Ie divorce, non seuJement pour les
causes determinees pal' la loi ct qui sont plus nombreuscs que cellcs
admises actucllernent, mais par consentement mutuel et pour incompatibilite d'humeur sur la demande d'un scul epoux (repudium des
nomains) ; eUe abolit la separation de corps (7).
L'reuvre legislative de la Convention ne fut pas moins considerable.
n decreL du 19 juillet 1793 relatiC aux droits de propri(:le des
auteurs. complete par Ie deeret du 1er germinal an XIII, pose les assi·
5es de la protection de la propricte litteraire ct arti tique. La loi du
25 or tobra 1794 (12 brumaire an II) regIe la condition des enfants
naturels, leur attribue les memes droits de successibilite qu'au, autres
enfants, eUe accorde seulement aux enfants adulterins Ie tiers de la
portion a laquelle ils auraient droi t s'ils. etaient nes ~a~s Ie mariage.
La 10i du 17 nivose an II (art. 62) supprune « toute dlITerence dans la
nature des biens ou dans leur origine pour en regler la transmission » ;
a dCfaut de descendants, elle divise la succession en deux parts entre
la ligne paterneIIe et 1~ ligne. mater~ell~ (art. 83), elle r>duit dans
d'etroites limites Ie droIt de dIsposer a tItre gratUlt et seulement au
profit d'autres personnes que les heritiers (art. 16).
Le decret du 9 messidor an III (27 juin 1795) est un vrai code hypothecaire en 279 articles qui organisc la publicite des hypotheques,
cree l'hypotheque sur soi-meme et la cedule hypothecaire b. ordre.
Un decret du meme jour sur les declarations foncieres etablit des
livres fonciers,
(1) L'abolj,tion du regime feodal Jut parachev~e pur les decrets dos 18 juiu, 20, 25 Qo!H
1792 et 10 juin 1793.
(2) Colleetjo7) des lois ... publwes pendant la Rel'Olution, IV, I, p. 209.
(3) 18 janvier 1892.
14) 25 aolit 1792.
(5) 28 aouL 1792.
(6) 20 scptembre 1792.
(7) 20 septembrc 1792.
ARMTNION,

~OLDE

ET

WOLFF

9
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La Convention decreta Ie 25 juin 1793 que son Comite de Iegi~I~tion
serait lenu de lui presenter dans un mois un projet de Code cl~il, c~
que fit Cambaceres au nom du Comile Ie 9 sout 1793. Ce travail, qUI
comptait 695 articles, parut trop complique; un secon~ proiel, ~uvre
J'une Commission de 6 membres et reduit it 297 artIcles, menta Ie
reproche contraire, l'Assemblee en suspend it l'examen (1)..
.
Lc DirccLoirc revisa certaines des dispositions prccitees, 11 randd
Ie divorce moins facile et reduisit les droits successoraux des enfanl S
naturels. Ses deu..x conseils IegislatiIs voterent Ia 10i du 11 brumairc
an VII (17 novembre 1798) qui organisa ]a transcription .des hn)otheques ('t des alienations immobilieres et la loi du 22 frimalre an VII
{it (lMembre 1799) sur l'enrcgistrement et les droits de mutation.
Au nom l!'une commi sion erMe dans Ie Conseil des Cinq-Cents pour
cla ser ct sj~plifier les lois, Cambaccrcs presenta un nouve'au pr~~et
dl' 110~ artl(,]ps dont Ie dernier titre renvoie la legislation en matIere
d:hypothCI/IH' aux lois votces par Ia Convention (2). II ne fut pas
(\,lseutc. f1 I'n fut. de mem~ d'un quatrieme projet auquel avait col~ab~re
1 ruuchet et (jW fut prcscnte apres Ie coup d'Etat, Ie 30 frlln~lre
an VIII (21 decembre 1799), par Jacquemond au nom de la sectlOll
de lCgislation.
SECTION

III

Lee Codes
70. Le Code civil. - Ainsi que nous l'avons deja observe, les hommt'.~
nuxqu'!s fut couUce la mis ion de preparer les codes promulgues
succeSSlvement sous Ie eonsulat et Ie Premier EmDirt1 n'eurent pas
l'ambi tion ue Iaire une reuvre nouvelle ils s'attachcrcnt a tifer un
bon part i de ce (lui avait ete fait SOllS l'~ncien regime et sous Ia Revolution.
Dans son Discours preliminaire du projet de Cooe civil, Port~li5
tIl·rIar que la commission char"'ee de rediaer ee code a consel've hplus Jlossible des eoutumes et d~s ordouna;ces royal s, ne renon~al~t
qu'a cell· «. dont 1'e prit a disparu devant .un autre esprit)) et resp~?te,
dans les lOIS pubIiees var nos AssembIees nationales sur les matlCfes
civile., (( tou tes celle~ qui ~ont lii-es aux "'rands changements opcre~
clans l'tJl'llre politique ... » ( 3 ) . "
.
Par un arrete du 24 thcrmidor an VIII (12 aout 1800), les troIS
comuls conficrent Ia redaction d'un projet de code civil a une commJt;~lC/n de 4 membres pl'esidee par Tronchet et composee en outre
.(1) Co. deux projets sont ~cpr/)duits p!lr FENET, Reeueil complsl des travalL'IJ prep~:a=
1. CI·t uuleur les a [all prlkCclor d'un inleressallL Precis historique; Ie second" 11
Litula: Code d~ la Nation saneLiorU1o par la rni.on cl"l,'8.ranLi par la UberLt'. .
1'>0
(2) RoprodUll dans FENETaver.le OiscoUN preliminail·e de Cambaceres, op. Cll., J, p.
.
(ll) Loco>:, La. Mgi8lalion cwile, I, p. 271-272.
IOll'PR, t.
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de Malievillc qui en fut Ie secretaire, de Bigot-Preameneu et de P~rta1is,
Les trois premiers appartenaient au Tribunal de cassation, lIs achevcrent leur travail en 4 mois.
Le Conseil d'Etat consacra if l'examen de ce travail 102 bt;ances
Bonaparte en prcsida 57 durant losquelics il participa de la Ia\)o~
In plus active it la discussion (i), Le projet fut ensuite communique
nux tl'wunaux qui presentcrent des observations fort int(;ressant s,
Leb IJl'aLcUl'S de I'assemhlce chargee de dis utcr les lois devant If' Corps
legislatir Ie critiquerent de Ia fa~on Ia plus vive ot non sans parti-pris.
Lp premier titre fut rejete par cette derniere assembIee. En presence
dc' cette opposition, Ie Premier Consul rebra les projcls, il rcduisit
f'nsuiLe de moitie Ic nombre des tl'ibuns et les repartit en trois sections,
Finalement, les 36 lois qui formaient la nouvelle legislation furent
\ot,ces par Ie Corps Iegislatif et mises en vigueur successivement de
mars 1803 a mars 1804, l'ne loi du 30 ventose an XII (21 mars 1804)
r lunit ces lois en un seul code. Son art. 7 aLroge les lois romaines,
ordonnances, ('outumes, statuts, reglrments qui ont 1e mcme ohj L.

71. La Code de commerce. - Le Code de commerce fut prepare
par une commission de 6 membres nommpe lIar arrete du 3 avril L801
(13 germinal an IX) et dans laquelle figurait Ic president du Tribunal
de commerce <.Ie la Seine. Communique aux cours et tribunaux, Ie
projet sommeilla quelques annee. II fut rappele a l'aUention de
J'Empercur par les faillites scandaleusc qui se mu/tipJierent au debut
de son regne. Le Conseil d'Etat eomrnen!(a a en discuter Ies dispositi:ms Ie 6 novembre 1806, Prepare par une commission qui siegel1
pres d'une annce, Ie Code de pro~dure fut vote du 14 au 15 avril 1806.
II r:tait en somme une rceuition de J'ol'c!onnance de 1667,
SECTION

IV

Etat actuel du droit fran<;ais (2)

72. Generalites. Domaine territorial des Codes civil et de commerce. L" fond de la Iegislati n Iran!(aisf' ecrite est constitue par Je:; cinr{
codes promuIgues de 1804 a 1811 : Co;{e civil, Coue de procedure civile,
Code de commerce, Code penal et Code <.I'instruction criminclle. 11s
ont {·to completes et modifies par des Jois nombreuses qui leur ont
cte in"orporces. II faut y ajouter Ie Code {oresticr promuif5u6 Ie

n.

SAYATmn, L'nrt de fair~ les.!ois, B:nqprrrl~ ct /p Code ci~il, 1926; VIL1..ENEV"l!
G,'N'rl BOJlfll'arte et Ie Code cWLl, I be,e 1 nn'. 19... 0.
L:inlrO'itJclion du dmit civi! franytds en Alsara el en LQrraine,

(1)
1>P:

(2) JlIn~'0CnAPIll". -

£lude- "'/ti<[oir' Cl de drOll par un groupe uc ma;pslrnt., d'avocal~ el de prolr'scur
s, d.; l\1ILLIOT, lI~OIlANll, U001,N: GAFF1?T,. L'wlIl'r!' l~g!slali."e de la France I'll Algerie:
1930; SOI.V_, "'lUte de la tonthtLOn dc,~ t~It/lgelles '" d,:o.t Im".e, 19:27.i d. Repertoires de
DAU.OZ CL Jo'UZIER-UhRMANN (avec supplemenL;), flerb.8 Colome., S)/J'le H Liban.
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21 mai 1821, Ie Code rural de iH76, plusieurs fois modifie et encore trl'S
incomplet, les Codes de justice militaire pour l'armee de terre et pour
l'armee de mel' promulgues respectivement les 9 juin 1857 ct 4 juin 185L.
actuellement en vigueur dans leurs redactions respectives d s
9 mars 1928 et 13 janvier 1938, et ce qu'on nomme Ie Code du
travail dont les quatre livres promulgues de 1910 ·a 1927, qui ont
subi de frequents remaniemenls, sonl une compilation fort incomplete
et mal eoordonnee. D'innombrahles lois mi es en ceuvre et de,'eloppees, voirc meme completees par des reglements et des decretlois qui ne cessent de se multiplier, n'ont pas ete eodifiecs et
chevauchent souvent les unes sur les autres.
Menlionnons specialement comme entrant dans Ie domaine du droit
prive, mais non dans Ie cadre 'd u Code civ{l: les lois sur les droits
d'auteur dont les principales sont celles du 19 juillet 1791, du 19 juiIlet 1793, du 3 aout 1849, du 8 avril 1854 et du 14 juillet 1866, et sur
]a proprielc industrielle clont les principales sont celles du 5 juillet 1849
sur les brevets d'inventi~n et du 28 juiu 1857 sur Ies marqu~s de
fabrique. Dans beaucoup de pays OU l'inlluence du droit franyals est
prcponderante, ces matie1"es figurent dans les Codes civils. Ainsi, par
ex~mple, en Italie, au Portugal, dans quelques pays d'Ameriqu,'
latIne.
Les Codes civil et de commerce frangais ont un tres vaste domaim>
territorial.
L'Alsace, sous la domination frangaise depuis Ie XVlrE' siecle, n'etait
pas un « pays de coutume » proprement dit. Si certains usages lorau,"
y etaient fortement ancres, ils ne furent jamais codifies comme ~t'"
coutumes d'autres provinces franyaises. Le « droit eerit » (droit romalll
y ctait en vigueur comme en Allemagne et dans Ie midi de Ia FranCl.
il etait complete par leB ordonnances des rois de France. Lors tiosa promulgation, Ie Code Napoleon entra en vigueur comme. da.ll~
Ie reste du territoire dans les departements entre lesquels avalt rt('
clivisee l'Alsace. Il y fut maintenu apres Ie traite de Fraocfort,
de meme que dans les parties de la Lorraine annexees a l'Allemag ne
jusqu'a la mise en vigueur du BCB. dans toutes les parties de ]' AIle
magne, c'cst-il.-dire de 1871. a 1900.
Le Code Napoleon fut restaure dans les trois departeroents de annexes 'par un~ loi du 1er juin 1924 ; une seconde loi de la meme datI
y remlL en vigueur Ie Code de commerce.
.
Un groupe de dispositions du droit civil allemand y fut touteI. I
maintenu pour une periode de dix ans. II eomprenait: 1 0 certair '
djspo~i~ions d~ BCB. relatives a l'etat et capacite des perso~nes (eol an :.'
adultcrJOs et mcestueu..,<, tutelle), 20 les regles sur Ie reglstre matrimonial, 3 0 Ie regime des !ivres fonciers et au nombre des drojts reeL
les « prestations reelles » (Rcallasten) et '4.0 la loi allemande d iDO'sur Ie contrat d'assurance. CeUe derniere a ete remplacee par Is I,·i
francaise de 1930.
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L'introduction de la lCgislati?n ~o~merciale !ranQaise. fut plus
('omplete encore: les quelques dispositIOns du drOit commercial allemand (Handelsgesetzbuch, Gewerbeordnung) qui ne furent pas abrogees
ne touchent qu'a des points de detail.
Le delai de dix aDS prevu pour la mise en vigueU!' complete Oll droit
eivii franQais rut proroge par une loi du 23 decembre 1934 jusqu'au
l er janvier 1945.
I.e droit civil et co=ereial franQais est applique dans les territoires de l'Empire colonial franIJais, selon les dispositions et dans la
mcsure que nous allons indiquer.
L' Algerie est, selon la jurisprudence constante de la Cour de cassation et de]a CoV-r d'~ppel ~'A.Iger, sou~se « pa,r Ie fait de la conquetc»
il toutes les loIs met.l'opoht'ames anteneures a 1834, dans la mesurc
Oll elles n'ont pas ete ahrogees ou modifiees par des reglem nts du
chef d'Etat ou des autoritcs locales auxquels Ie pouvoir reglementaire
est del6gue, ainsi qu'aux lois metropoiitaines posterieur s i1 183ft d6clarres aPI.Jicables II l'AIgerie ou modifiant lcs lois metropolitaines qui
y sont en vigueur. Par application de ces rcgles, les Code civil et de
;'ommerce sout en vigueur en Algerie. Toutefois les indigenes, quand
ils sont seuls en cause, continuent it etrc jug6s en matierc l'ivilc et
commel'ciale par les tribunaux indigenes conforJllcment aux lois indigenes, notamment it In loi islamique (sauf les juifs indigenes, loi uu
17 octohre 1940, art. 37); d'autre part, Ie regime fonei r fait I'objet
d·unc legislation speciale basee sur la distinction entre terres /rancisees
cL terres non francisees, les premieres etant en princip soumisrs au
Code Napoleon, les secondes au droit musulman et aux coulumes
locales.
La Tunisie et Ie Maroc sont des protectorats franQais. La loi franl;aise s'y applique aux FranQais !:1n tant qu'eHe cst 1 Ul' statut personnel.
La France y a abondamment legifcre sous la forme d'acte~ ('manant
des autorites des protectorats. Nous parlerons plus bas des Codes des
.
ohligations et contrats tunisi~1l ct . m~rocain. .
Les tcrritoires du Proche Onent, Jadls possessions ottomanes: yrle
et Liban. ont conserve en principe la legislation ottomane, notamment
Ie Code eiviJ (MedjeZte) et Ie Code de eommer e de 1850. Le Medjell6
a ete remplace au Liban en 1932 par un Code des obligations et ontrats redig6 par Ie professeur Josserand.
Dans les colonies franQaises proprement dites et les terriLoires sous
mandat francais en Afrique, Ie Code civil et Ie Code de commer,c
sont applicables aux indigenes. Les indigenes de ces colonies et territoires continuent a vivre scIon leur propre droit qui est, dans certainos
regions aIricaine, Ie droit islamique. Des changements ont €It {>
apportes au Code ci~il. dans q~elqu~s colonies clont les plus important touehent au regime foncler. En eIfet, Ie Iegislateur franIJais a
introduit en Tunisie, a Madagascar, au Congo, dans l'Afrique Ori lltalc franQaise et it Ia Cote franQaise des Somalis une legislation sur la
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pl'oprictc fon(,iere basce sur l'application Jes prinripes de rAet Torrell'
(in/Nt, nOs 782),

73, Caracteres generaux du Code civil. - Le Code civil sur Iequel
\a putter principalement notr(' expose comparatif en droit franc;ais
(om1 rend un titre prelimil1uirc de 6 artj{,Jes sur In publication, lcs
(frets et l'apT lication des l(,is en gpn,;ral "t 3 li\'l'CS de dimensions
Ir!>R inegalps clivis's en titres. Le premier, intituIe ee des Personnes Il,
lI'ailf> des difTprellts Mats ,e~ personnes au jloint de \'ue de la natio~a
litl\ Ull donJic'ile, uu m<.ll'iage, du divorce, de la minoritc et elI'S c1rOlts
<II' famill·. Le livre IT, cpli est tres court, a pour sujet « les biens pt
It!s dill'l;renlcs modifications de la propri6te

J). Le livre III, plus dr
dl'w' fois aussi long ([ue les deu' autres rcunis, porte une rubriqul'
inex8cte: ({ Des diverses manieres dont on acquiert la propricte I'.
II s'agj!. f>n reaJite rips modes r\'arquisition ct de transmission de tous
JI'~ {.rtlils : slIC'('essions, c1onatioil5 I'L testaments, contrals, oblig-atjon~.
l'ontraL de mal'iage, contrals sl'cl'iaux, pri\·i!cges et hypothequcs,
pr st'ri"tinl1~.
e plan distin6rue en somme Ies sujets de droits, lcs objets de droits.
I Q('quisilion et Ia transmission des droits .
. On lui a rcproche (l'eLre arlificiel, de nc pas ('ont >nir assez (~e di~i51"n8. II ('st en outre peu logique. C'est ainsi que Ie regime matrllllonl,al
ct Ie rontrat de mariage auraient dii fi<Turer apres Ie mariagc uont II:
~ont j'acces oire, que les successions ~eraient micux placees Mit il
Ja suite c1u premier livre, soit a Ia fin du Code et que Ia pos ossion
3nruit dli entrer dans Ie IiI re des Liens au lieu d'etre traitee it propo'
de la presrription. II a lout au moins pour qualites d'etre simple ct

('hi!'.
Lc projct du Code civil a ete rMige en quatre mois. Si la ;;vmmi,,"
sinn rhargt·e de ette mission a pu travailJer aussi vite sans qUE' cette
rapirlile ait nui b. Is solidite de ROll ceuvrc c'cst que ses mf'mbrr~
a\oaicnt la meme fonnaLion et les memes aspirations, c'est aussi qu'iJ:
ont limi{€> Il'ur tache a faire un choix entre les leaislations qui se parta"
g ai nt .le ternloil'c de l'ancienne France apr~s avoir pris Potbit'f
)lt1ur gUide, en adaptanl 1 s l'egles anciennes aux idees nouvelle e~
n ('onser\'anl uu droit intermediaire ce qui leur a paru bon.
.
On a dit avec que1que injustice qu'ils ont fait un code « bourge?lS II!
Us elail,ut en efTet de grands bourO'cois qui avaient parcouru Ia maJeur
IJal'lie d· leur carriere SOus l'anc~n regime. lis appartenaienL a ce ,le
da S~ soeiale pour laquelle Ia pl'oprietc fonciere etait l'6Iement essen~cl
de:; fortunes et qui grossissait ses revenuS en exerl;ant une fonet1 n
pu])lique ou une pl'ofcssion libepulc 11 une epoque au Ie commer~e et
l'industrie etaient pratiques, saul rares exceptions, par des artl"a~~
ou Ie p tits bourgeois. Ils voulaient restaurer la familIe que les 10l,'
de la Convention a 'aient 6branlee. A leurs ycux, il n'y avait pas
fawille en dehors du mariage et l'autorite du mari et celie du perc
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en ctaient la clef de voute. lIs se representaient Ia femme mal'ice dont
ils devaient regler Ia condition, absor16e par Son menage ctl'~nO'ere
aux affaires et laissant a son mal'i 1 soin d'admini tre~ II's u~ux
patrimoines. Les enfants leur appal'aissaient som II's traits du (ils de
familJe dirige et entrctenu par son perc, jusqu'au moment flU i! cst
entre en carriere, ou de Ia jeuno fille que ses parents marient ;\ l'epou.:
lIe leur choix.
Ces hommcs avaient subi I'influence des idees de Ia Revolution
dont ils ont consolid61'reuvre en ]a meHant all point, iis 6taicnL imLus
de son esprit indivirlualiste et egalitairc. CcHe lendancl' se rev Ie
dans l'organisation du regime de Ia proprietc et du droit des ohligations. Prfoccupps d'eeal·ter ce qui dans leur pen:ec pouvait {uire cchcc
a 10 souvcl'aincte de rEtat, la mainmorte dont il avaicnt nagucrc
vu Ies al)Us et les associ.ations sans but luC'rati£ l('ur semblaient inutilt's
Pot daD,T( reuses.
D'importantes dispositions du Code civilmanifestcnt cet clot d'esprit
qui explique certaines des lacunes c{e ('rUr parlie de Ia legislation
Irnn(;ai~c.

On leur a rrprocbe d'avoir fait « Ie codc du creancier » (1). Rien
d plus inexact. Ainsi que nous Ie montrerons plus loin, ih Iurent
plems d'indulgcu!:c pour Ie d6bitcur, me me de mauvais(' lui. 1 ul
ooute que si Ie Code civil avait ctc rcdigc par des commer(;unts, Ie
resped. de l'ccbcance aurait etc maintenu plus fficacement et l'exccution des engagements plus rigoureusement impos(:e.
(1)

•

CHAR.lONT,

Le droit et Z'esprit (/enwcratique, !lIontpellier, 1908, p. 5~ .
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74. Conditions generales de la reception du droit fran~ais. ous
avons deja dit que Ie systeme iuridique franc;ais a exerce et exerce
encore une influence considerable dans Ie monde. Son rayonnement
a ete assure en partie ratione imperii et en partie imperio ralionis.
Le Code civil et Ie Code de commerce ont ete introduits dans beaucoup
de pays europeens dont les territoires avaient etc annexes Ii Ia France
ou qui ctaient soumis a son influence politique. Quelques-uns. de ?es
pays ont conserve jusqu'a ce jour une grande partie de Ia leglslatlO~
fran<;;aise. Apres I'avoir abrogee partiellement, ils '!lont restes fidcles a
la trnd ilion juridirlue fran<;;aise qui a exeree une influence directe sur
leur propre ciIort legislatiI.
D'auLre part, aprcs la chute de Napoleon ct Ie retour de la France
iA ses an('~unes frontieres, Ie Code Napoleon et Ie Code de commer 'e
eurent ('hoi8is pour 8ervir de modeles aux codifications de droit privl\
cntreprises et realisccs dans un nombre considerable de pays d' Eur~pe
et d'Amerique qui n'ont jamais dependu de la France. Celle receptIOn
tIu ciro.it francais ne fut pas passive comme dans les pays OU les Code
francaIs Iurcnt promulgues sous la domination fran<;;aise. Elle fut volontaire. Ses auteurs se sont inspires de la codification francaise, dans
un~ mesure variable, avec plus ou moius de fidelite ou d'originalit?
Mals plus on l'etudie attcntivement, plus Ie fonds juridique franc;al
apparait claircment a nos yeux, plus l'appartenance du pays a Ia grande
Iamille jUl'idique franc;aise s'etablit uettement.
Les causes du sucees de Ia codification franc;aise du droit priyc
dans ces pays sont multiples. Certaines sont purement exterieure~,
Ainsi il cst certain que Ie systeme juridique fran<;;ais doit une pa;Llc
dc ses conquCtes a l'expausion de la langue et au rayonnement gene~al
de Ia cultur'e franc;;aise. D'autres causes tiennent nux qualites intrmseques de l'reuvrc de Napoleon, a sa logique, a son hon sens, Ii sa ponderation, enfin a son esprit qui repondait aux aspirations des p~u~lcs
soucieux d'abolir les derniers vestiges de Ia feodalite, epris de liberalisme et d'individualisme.
Enfin, Ia reception du droit francais dans beaucoup de pays a etc
facilitee par Ie caractere romaniste du Code Napoleon. Les element
romains de Ja codification francaisc ctaient facilement assimiles da.ns
des pays qui depuis des siecles vivaient sous l'empire du droit. roma~,
comme I'Italie, l'Espagne, Ie Portugal, ou Ia tradition romame etalt
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si forte qu'en adoptant Ie droit francais, leurs legislateurs l'ont modi fie
pour Ie rappI'ocher du droit romain. Nous verrons des exemples de ces
rcsta urations partielies clu droit romain.
Ajoutons que l'efTort continu de la doctrine et de la jurisprudence
Iran~aises a permis de maintcnir pendant plusieurs gen~rations Ie prestige international de l'reuvre de Napoleon et d'ecarter l'inDuenco
concurrente des auLres syslemes juridiques modernes.
Le Lemps a exerce certainement son action sur les sysLemes juricliques
derives du systeme francais. Les conceptions du Code NapolCon et du
Cod!' de commerce transplanLecs hors de Frane y ont subi au cours
de leur existence des modifications padois assez radicale . Le Code
d commerce en particulier, inlroduit dans de Lres Ilombreux pays,
. a eu une existence plus precaire que Ie Code civil. Dans certain'
d' ntre eu-x il a ete remplace pal' des codes nouveaux form.;s padois
'ous d 'autres influences, notamment celIe du Code de commerce allemand.
Les destinees du droit francais cod ifie par Napoleon sonL ainsi assez
complexes.
est impossible de presenter un tableau unique et general
de I'histoire de sa reception. En faisant un rapitle historigue des systemes
j urid iqucs que nous eomparerons, nous dirons comment eIle S'Ctit
f(;alisee dans plusieurs d'entre eme.
En parlant de I'influence preponderante du droit francais , llOUS Jle
devons rertainement pas exagcrer la valeur de ce qualificatif. II est
possible d'eLahlir la parente de telles ou telles dispositions d'un C llie
i\'il ou d'o.n Code de commer 'e de tel pays determine, mais line stu tistique xacte (1) des emprunls faits aux sources francaiscs est SOlivent
malaisee. D'autres influences eLrangeres se sooL exerrces. II en r~sultc
(lue Ie tableau des receptions sera dans bcaucoujJ de cas approximalif
et se bornera a indiquer l'orientation gcnerale des legislations derivecs
ciu droit francais.

n

Les Codell frangais en Belgique, au Luxembourg at aux P"YI3-Bas
75. Belgique. (2) _. Le Code Napoleon, comme aussi Ie Code dl'
('ommf'ree Iranr,;ais, sont jusqu'a ee jour en vigueur n B Igique.
I' (~P()<i ue de leur promulgation, Ie pays se troll' ait so us In domination
frant;aise et les codes y avaient ete introduits. lis y Iurent rnaintelluS
(1) TcJle qu~ In donm, par exemple, pour 1c Code 1Il'c.ilien ue 191G PONTES DE MIIlANUA
Ih'; I>lSBE/MER, Z;vilgeselzc del' GrgenlVarl, llI, Introduction, p. AL.
BIlIl.tOORAPJIlE. PAUL J. DURAND, Le droit drs obligations clan. lcs jurisprudence,
/raTlcai&4 rt beige, 1 !l33 ; FREDERICQ, Prineipc8 d. d,'oil commercial beige. I-II 1928-1930·
j,(. VV-ULLMANN ct lIhnK/NE~r.ETZFYITCI~, La I'i. juridifJuc du Pcuples, I,
Beilliqu~:

duns
(1)

1!J:J1 ; !hNRI DE
de publi(·ation).

La

PAGE,

Trmte .UmeTllaLl'e do droit dvil beige, ]-IV, 1933-1938 (co caul'S
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s ous Ia domination hollandaise et apre:;; Ia proclamation de I'indcpendance d u pays (1830).
Pendant Ie siecle qui s'est ecoul6 depuis, Ie Code de commerce a subi
un chaugement presque total. En conservant les cadrt;8 du Cnde,
Ie Icgislateur a substitue aux livres et titres anciens de nouvelJes lois
;i numeration inoependante dont certaines laissent subsist~r une
pe lite partie d u text~ du Code fran~ais. Les titres I a IV uu lIvre 1ex
(commerc;;ants, etc.) sont rcmplaccs par la loi du 15 dccembre 1~72,
l('~ titre:; V I cL VII du meme livre (gage et commission) par Ja. I 1 du
5 i Hln, un titre VII bis (contrat de transport) a etc introdUlt da n ~
Ie Ii" r(' le r par la loi du 25 a ril 1891. Ie titre IX (societcs) est ctabh
pur Ja loi flu 18 mai 1872 (mndifice par rie nombreuses lois postl'rieurc ).
Ie li rl' - ".(assurances) pal' Ia Ioi tlu 11 juin 1874, Ie livre II est rem~lace
,'ar I~ ~Ol tlu ~l aotiL 1879 sur Ia navigation maritime et inteneu:e
(morhfief> JCpUlS), enfin If' livre II (Des faillites, banqueroutes et sums)
t'~t fix(: 11tH ]a loi du 18 ani1185i. Ces lois ne sont generalement que des
rl:dactiollS nouvelles clps am·iens chapitres avec quelques ameIVlements
de tI '·I.ail qui seryent a enrichir l'ancicn te~"te trop,maigrc. En somn: e
It Codl' elit rcsl" quant au fnD(1 ce qu'il ctait: un code derive du drolt
rranc;ais. Les influenecs du Code de commerce allemand de 1861 sont
rares
ne c.n~ccrnent que quelques points de dctai(
.
Lp Code cn·ll a montre beaucoup plus de resistance. Ses U1oddica~ions. ,ne fment que tres lJartielles. Les principales d'entre eJles seront
~ tudlef'~ <'11 cours ,Ie I'cxrosc (lui va suivre.
Des la prU('lamation de son in'leppnU:anre, la Belgique a instituc une
Cour de cassat.ion (Consiitution (le 1831, art. 95). Ses fonctions s.on Lles
memes f1u'cn France: elle casse Jes juaements ou Ies arrets qUl n 'ont
pas app1iqup. Is Joi, maiS' 1e seul fait de son existence independan~e
n'a pa~ pu no pas prouuil'c un grand elret sur Ie developperoent du drOit
franc;ais en l3elgique. La Cour de cassation de Bruxelles interprete
sl)llvrrainrmcnt Ja loi et n'est nullement obligee de suivre Ies interpretations de lo. Caul' de cassation de Paris. II en est resultr' que SUI' de ~o~
hreux points, la jurisprudence beIge a suivi d'autres voies que la ,Jurlsprudence fran~aise, et cela meme quanel les deux ont etc en prese~lc.e
d'un mcme tcxte legislatif. \'oici un exemple : l'art. 970 du Code Cl\:il
I'xige (!lIe Ie testament olographe soit ecrit, date et signe de la mam
du ~esla1eur. D'apres la jurisprudence franc;;aise, Ia faussete de la dato
1:'!U lvaut il line absence de date; d'apres Ia jurisprudence beIg.e ~lIe
n'crnpedlC }Jas ]a validite du testament. Comme l'observe un J l~rIS.tc
helgc ; (I Le (~rO~l b~lge n'a }las etc fait }Jar la doctrine, mais p~r la JurI:prudencc. AmsI qu on s'en rendra compte droit beIge et drOit fra n~als
dilferent parfois ('onsidcrahlement, meme dans l'interpretation dll Co?e.
A l'anaIyse, il apparait que c'est l'reuvre de la jurisprudence qUi a
imprim6 a notre droit on etiquette specifiqu eroent nationale » (HenrI
de Page) .
. .
nne convient pas d'exagerer I'importance de ce tte I( na ti onahsatlon »
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des sources du droit fran(;ais par'le juge beIge. Ces differences des deux
systemes juridiques restenL limitees, mais elles existent certainement.
76. Luxembourg. (1) - Au moment de sa promulgation, le Code NapoJl;on a ete mis en vigueur dans Ie Grand-Duche de Lll..'wm1Jourg qui
faisait alors partie des Pays-Das conquis par la France. II en flit de
meme du Code de commerce francais.
Ce pelit pays s'est montre plus consorvateul' que la Francr eJle-meme.
II est rcste IJlus fidele qu'elle au texte primitif du CodC' Nnpo]f.on et
c'est avec un retard eODsirlera11e que Ie legislateur luxembourgeois
lui a apIJorlc les reformes peu llomhreuses qu'iI a {aites sur Ie modrle
de ('clIes qui furent reaIise~s par Ie MgisIatcur franc;ais. Voiei un c. ·emple.
La transcription des constitution et alienations de droits r(;cls immobiliers institllce en France en 1855 ne Ie fut au Luxemhom'g que par
une 10i tlu 35 scptembre 1905.
Le Code de commerce franc;ais a etc lui aussi partiellemcnt modiJic
par quelques lois speciales .

•

77. Pays-Bas (2). - Les Pays-Bas constituaicnt avant 1a n~volutioll
franr;aise la Rcpublique des Provinces Ul1ies. Chacune de ces provinc('s
vivait sous l'empire de son pl'opre droit civil couturnier, mais Ic droit
romain formait un droit commun applicable dans 10utcs le~ pro\ inl'es.
Au moment de la promulgation du CQde "apolcon, les Pays-Bas
{-taient S01.1S l'hcgcmonie de la France et Je COt]e y fut par t ollscqu!'nt
inLroduit, mais apres Ia constitution Ju Buyaume de IIolIam c
sous Louis Bonaparte il fut revise en tenant compte des traditions
du pays. Cette redaction entra en vigucur en 1809, mais, Cut de
nouyeau remplacee par Ie Code Napoleon en 1811 au lTWlJ1ent de
l'annexion du Royaume a l'Empirc f:an!;ais. En 181:1, unc commission
fut cha.rg~e de reviser encore une f01S cc Coae Napoleon dans l'esprit
de celui de 1800. Les travaux continuercnt jusqu'en 1829. L'oppo itioll
des Belges reunis a la I?olI~mle e?, 1815 .et restes Gdtdes au Code ar oleon les rendit Lres dlfficlles. Neallmollls Ie nouveau Code civil fut
.promuIg ue par Ia loi d~ .16 mai .1829. La revol~tion helge emp~cha
son application. Une reVISIOn partlelle fut entrepnse en 1832 et 1833 ot
(1) J3l1".I~GnAPtJtE: - ~?[ tI , us (ratl-,/ormaliOlLS dtl droit civil lU.l'emb()/Ir~l'Oi.y d'l'"i.
1804 B .. llettrl, 66 (1936-193/), p. 41-65.
PI' BJ01.IQCRAI'rIlR. - ",\rlrslrn 'wer v>lrg(7/ijk flu'hl I'W·Z. l'n Iulg",r. ITo", If. R. 110'ling4, I !J;';~l ; C. lJ. AS'I·;n, IJtI711.llfiditig 1';I_de BI'!1,/rtlj"s 1I<11! !tel ,\',"ierlfilldSt'h flw'W'r1!l1c
Recht 17 1935, II?, 193:1, III, ;2, lU21, J\;u, .9::0, \3, la:12, AI[.\". Oerl 2, 19:n; (. D.. \"f:n,
I.e C~de ~ivil timM Ie-. Pays-Ba.• , dans Code cU'il, Livre til! l'Pnlmaire, 190 /" II. 1'. 8!1H;t,5 j
("oJ,' civil ",:m'/arul"is f/'{/rillit rI1 Fl'ml!uis el ,lIis rn cOtlf'Ol'dmlCI' wee Ie C(~lf civil btll!" par
P. 11. lJAAN!llHINK, Bl·",:dl ..s-I'a l ·i", 1:l~I; IJUYN"TF, {;eschiedflli. lil'l' n..tn-[al/l{.. du
Her!ttwl'lcn.,hap, 19(.0; ,. n,,"Pl'lAI>SJ>.:I. ("'n' Zllil'R., ;1 (1929), ". ;>1.9 r
.; MOL"!';·
GRAAH' Prillcipe. ,/6 dl'"il rOmm<'l'Cilll nt.'rZa"dai.s, lU31 j J.'ClI.AK, Jilllulh"d, H.Or I.. L ,\ederlOlld."'."lallrlp'•• cn {ailli.,sen,enlsr,rht. 1 6 , 19:15. IT, 12. ~, 1920, ll]3, 19:)5; ~l '·I.NG, Inlfi.lillg tol "rIlJ/1,. ~erlyk Ruhi, J, 1-22', ll, I, 19:!7-f92~, VI, 19'H ; WINKEL. U Gode (';vit
n ~erlondaig et Ie droit Irall~{/is dam Lr iJi',,;1 ci"it {ran{ois, Livr"'80//Venir, I:'uti ·Muutrea.I,
1936, p. 7~5-7/. fl.

140

LE

YST£ME JURlDIQUE FRA N9A1S

l·'rst seul ment par une Ioi du 10 avril 1838 que Ie Code civil neerlandais aetuel fut definitivement promulgue et mis en vigueur a partir
du ler o('tobre de la meme annee. Le 26 mai 1841 il fut etenuu a la
province de Limbourg reunie a la I10llande en 1839.
Un certain nomLre de lois postcrieures modifierent Ie texte du Code.
Le Code civil neerlandais est base, dans une tres large mesure, ur
II' Code Napoleon dont il emprunte, sans Ie moindre. chang~men:.'
l'enorme majorite des dispositions. II n'en est pas moms vr~l qu i~
1'( rtains
egards il contient des particularites dignes d'attentlOn ~UI
ri'pond('nt aux tradition juridiques du pays d'avant la RevoluLlOn
£ranl:aise.
on plan g ;neral difrere rgalement du plan general du Code franl;ais.
II Not clivisc en qua Lre livr('s: r. Des personnes, II. Des ehose , Ill;
De obligations et IV. Des preuves et de Ia prescription. II e t resuI.lt'
til' ('c cia scment des matieres que, contrairement au Code franc;aJ~,
I(·~ regim 's maLI'imoniaox "y ('ompris Ie contrat de mariagc sont dans
II' premier livre, que lc deuxiemc livre comprend les successions et II'S
[(tomenLs, aim! que I'hypoLheque et qu'enfin les preuves et Ia pres
cription font I'ohjet d'un livre (IV) special au lieu dc figurer a la fin
clt·s (li~roRi[ions sur les SUl'ccssions et Ics obli<1ations. Le plan uu Coele
/l,.('r]andai~ est cerLainement plus logiquc q~le cclui de son modeh·.
Leg particularites du Code nrcrlandai compare au Code Napolctlll
('om'('J'ncnt les matieres principales suivantes: condition des enfant·,
I'(;gimc des l)iens des cpoux, pos ession transferL des immeubles et de
meubles, privileges et hYPoLhcques,' saisine hereditaire, succcssion
('ntre (\pnux, forme des tesLaments. Ces parLicularites scront signale e.
.
d'un(' ~anicre plus uetaillrr dans l'expose qui va suivre.
.Le toue de commerce fran~ajs cLaiL en vigueur aux Pays-Bas depUl'
1H10. En 1838 il fuL remplace par un nouveau Code de comn1 rcl',
produit <.I'un effort legislatif local. Mais Ia din-erenee entre les u~u'
c~ll('s,. ~rant;ais et ne rlandai, n'etaiL pas considerable. Certames
dl~po ItlOOS frant;aises furent omises dans Ie Code neerJandais et cerlain's autr' ajouLe s. C'cst ainsi que deux titres du livre ler sont
('on acres aux a suranccs. Le livre IV sur Ia juridiction commercialc
n'c. isfaiL pas, l'ar iJ n'y a pas de tribunaux de commerce dUll.
l(~s Pav. -Bas.
L s'modifications principal('s que Ie droit commercial hollandai'
Bubit dcpuis la promul:ralion du Code sont les suivantcs:
, La J~i .du 30 septembre 1893 supprima Ie livre III du Code con:sac~c
a Ja Iaililte pour Ie transformer, comme en Allemagne, en une 10l special I( sur Ia failliLe et Ie sursis u~ paiemenL » egal ment applicabl
aux commerc;ants et non-commerc;ants;
La loi du 26 juilleL 1018 il1stitua Ie registre de commerce;
,
Deux loi , l'une du 22 decembre 1924 et l'auLre du 10 juin 192u,
dont l'auteur principal fut Ie proresseur MolengraafT, ont refor~l;
radicalement Ie droit maritime. Ces lois ont aboli I'institution sura nne
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du prill a la gro9Sc (en suivant Ic modele d'une loi grecque de 1910).
Elles substituent a la regie de I'abandon du navire et du fret Ie principe
d'une responsabilite forIaitaire et limitee de }'armateur en adoptant
les regles du droit uniforme de la Convention de Bruxelles (supra, nO 48),
toutelois en les modifiant serieusement. Elles ont diminue Ie nombre
dcs privileges qu'admet Ie droit uniforrne. Enfin, elles ont rapproche Ie droit maritime du droit civil, cn reglant Ie droit de
su ite accorde aux creanciers pl'ivilcgies d'ap:res Ie modele des regl!'.,
sur les hypotheques ;
La loi du 2 juillet 1928 etablit une nouvelle reglementation des societes
anonymes .
Enfin, les deux lois du 25 juillet 1932 ct du 17 novembre 1933 ont
incorpore dans Ie Code de commerce Ie droit uniforme des traites et
des cheques convenu entre les Etats signataires des Conventions dc
Gcneve de 1930 et de 1931 (supra, nO 56).
S.,CTION

II

Les Codes italiens
DJDLIOGRAPIJIF.. Droit civiL ASCOLI, Istiluzioni di dirilto ciyilil 1934.' BALDI
Honull/r prolico di diritlo ci~ilc\ I-n, 1932 ; BENETTINI, Compendio di diriilo ci~iie 8erond~
iZ nuovo Codire, 1, 19:;9; Code cw~1 pour les Elals,de S. 111. Ie Roi d. Sardaigne, Turin, 1837 ;
Code civil du rayawne de .Sard(t£8n~, precede d un, travail comparatif avec la lCgislatioll
r.'anyaitie du Comte Porlahs et. pu~'h~ p~r yl.CTOR. ~ OUCIIEn, 1844; Code civil ilalie", trad.
I'nUD)[OM"r, 1 96; D~.',. I~lttll.zl~m d, dtrllfo c"'Ile, I-Jl, ~93? ; GIANZANA, Codice ciyiie
{Jrocp<lula d<ll~ rciaziont .tntn,,!lerwlt e senato~te, de~le d,scussw,,, l'arZ,!".,p"';tar! e dei yorbali
della COIIIII1/.88.o,," coardlnatrlce, I-V", 1887 18~8, .Il~c, .Le.C.0de ':I~II t!alten el Ie Cod.
VapolPon2, I-Jl, 1868; PAG1F,c.-M:'Nzo:,'! I~ltlt.~ZW'~'8d' dC;'uo cwtlc ,lalianrl', I-VII,
1925-1927; PAcIFlcl-;\lANzoNI, Codl~e cWlle Itahana -, I-XVII, 1930; DII: RUGGIEnO,
/.<tifllNioni <Ii dirillo rivile"; I-TTl, 1934; SAINT-JO~llPlT, Concordance enlre les Codes ci~il..
drartger.9 elie Cod~ j':I(~l'oMon,. 12'o185~, ~. 1:23~, lJ.''p. 5~7~GI,O, IIIz, ~. 21-.89; SALVIOI.I,
'fraltalo di slOrtfl d, ~,~·tll? .l'!lwno ,1930 , 5, ('Ltl, DtrLlt~ cl~tle, I-IX, 1919-193', ; VA.8S':'~LI,
T llato di dilitlo cwde ,Ialwno, 1937 len.cour" de publlcalIolI); VENZI, .lI1alluale dl dmllo
r~1 '(aliano3 1928. _ Droit cornmetwl1. ASCARELLJ, AppUIIII di ciirillo cammercial,3
eWI
e "BENSA, BONELLI et d'autres,
C ' o~nme,:I
' aI co.d ICC
' d"I commrrrw, I-XI, 1914.-192(. ;'
1936;
arto
IloL,HFJO, Rocco cl V,VANTE, Jl Codlc. ~lt l?ommerct". comme"latoO, I-X, 1933 et SB. (on
COUI'. de publication) ; ()~.e de commer~ t~al!en, tradult et annote par E. TURREL, 1892 ;
fAnCJJIEIU, Trattato eli dJrlllo co,'!".,erctale ,19~0; MAIIcaIEnJ, l\.lanuale di ciirilto comm".. I I-II 1922-1923; MossA, DLrlllo commerclale, 1937; NAVARRINI, Trattalo elemelltoff
~'td~~itlo dommerciale, I-Il·, '1 935: NAVAII.R1":'~ Tratlal~ leorico-pralico di diritlo commercialt
J- VI, 1910-1926.; NAvARnlNI, Trattala ! I dlrtllo /allimentare, ~ 9~4.; Rocco, Prillcipi rli
diritlo commercial. (p~rt~ Generale), 19 78; SUPINO, Manual. elt d,nllo com",~rclale, 1931 ;
V ANTE TraUalo dl dlflt/O commercwle, I-IV·, reg tampa, 1935 (traductIon fran~ai,e
19rO-12) '; VALERI, Dirilto ctllllbiario ittlliano, I-II, 1938.

78. Les Codes civils italiens avant l'unification. - be Code Napoleon
rut introduit partout en !Lalie aux dates suivantes : Pi6mon t 1804,
Genes 1805, Lombardie 1805, Parme, Plaisance et Guastalla 1805,
Modime 1806 Venise 1806, Lucques 1806, Toscane 1809, Etals pontificaux 1809 N~plcs 1809. La Sicile et la Sardaigne seules firent exception.
Apr es la 'chute d(yEmpire fl'aD~ais, Ie Code Napoleon fut abrog6
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avec la me me unanimite par tous les Etats italiens, it l'exception Ull
Duche de Lucques. La Lombardie et Venise furent soumises au Code
autrichien; la Toscane et l'Etat pontifical retournercnt au droit
romain et au droit canonique ; dans les autres Etats, Ie Code fran~ais
{ut remplace par des codes civils rediges par des juristes lor aux. Tel
turent, dans l'orclre chronologique de leur promulgation, les Codes des
Deux-Siciles du 26 mars 1819, de Parme, Plaisance et Guastalla du
4 janvier 1820, de Sardaignc et du Picmont (Codice Albertina) du
20 juin 1837 et de .Modene du 25 oetobre 1851.
Ces quatre codes n'etuient nullement originaux et reproduisairnl
dans uue tres large mesure les dispositions du Code Napoleon, dont
on se borna it en modifier quelques chapitres et it y ajouter quelqu s
disposilions de detail Ces modifications et additions fUl'ent inspirec~
par Ie droit canoniquc et Ie droit romain.
Par'mi eu.'(, Ie Code sarde a seul exerce une certaine influence ~ur
d'aulres legislations et plusieurs de ses dispositions ont passe dan
Ie Code civil italien de 1865.
79. La Code civil de 1865 et Ie Code de commerce de 1882. - L'unifial ion politique de l'Italie cut pour consequ'ence celie des legislation'
en vigueur sur son territoire, elle fut realisee par Ie Code civil promulgue
Ie 2G juin 1805 q11i entra en vigueur Ie 1eI janvier 1866 (1).
Voici fes prineivales differences qui separent Ie Code civil italien
Uf' 1865 du Code Napoleon. Le titre preliminaire du Code Napol~oJl
'l l'c~plaet'! par des uispo.itions sur ({ l'interpretation et l'applicat~on
df'~ IOI~ en general», dont les articles 6-12 ont servi de cadre 11 la doctrme
italieIllJc du droit international priv6.
Le divorce est supprUne, Ie mari peut donner a sa femme une autorisation gcncrale de passer les actes, eUe exerce Ia puissance mariLale
'J1 cas c!'empechement ou de deces du mari, Ie regime matrimonial
psI c lui de la separation des hiens.
La Ji·gitimation peut se faire par rcscrit du prince.
))'aull'cs difrerences concernent les servitudes, les successions et

Ics

te~talDent6.

Le Code de commerce rran~ais qui fut introduit en Italic s0.u~ Ie
premier Empir et qui servit de modele aux Codes des Deux-S)Cll'~
de 1819, de Modene de 1851 et de Sardaigne de 1842 (ce uernicr fut
Ctf'nuu il l'Italie en 1865), fut remplace Je 2 avril 1882 par un DllUwau code (lui s'en ccartait sur quelques points ct qui fut complete
pOl' diverses lois, notamment sur les socictes et les faillites. II a ete
commentc dans de nombreux ouvrages de grande valeur qui ont place
au pr mier rang 10 doctrine italienne en cette matiere.
(I) L~ pruj"l r>ri'par,> par Ie mini-tre
Code "QulU.in d" 186'. ('''Ira, 11°8:1).

PISANELLI D.

CXCJce une grande jufluencC .ur Ie
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SO. Le Code civil de 1942. - En 1923 Ia revision des divers codes
a ete entre prise en Italie. Le Code penal de 1930 fut Ie premier resuItat
d cet effort. Furent ensuite promulgues Ie Code de procedure civile
Cll 194.0 et Ie Code de Ia navigation (maritime, interne et acrienne)
('ll 1941. Le Code civil fut revise par etapes successives. Le decret
l'oyal du 12 decembre 1938 promulgua les dispositions sur les lois en
grncral et Je livre Jer sur les persollIJ.!'s de Ia fn mille, les dccrets du
16 octohre 1939 ct clu 30 janvier 1941 les autres cinq livres. Enfin, '
un d 'cret du 16 mars 1942 ordonna que l'ensemMe des livres I a VI
'om plCtes par UIle Joi sur 1a valeur juridique de Ia Chari e du Travail:
Ie texte de ceUe Cbarte et enfin par les dispositions sur les lois ell
gi'npral, Cormeront un Code civil dont Ia mise en vigueur fut fixee
au 21 avril 1942.
L'incorporation dans Ie Code de 1942 de la Charte dl! Travail et
dp Ia loi sur sa valeur juridique etait purement ext~rieure et ne touc-hait
en rien Ies dispositions du Code civil lui-meme. C'etait plutdL une
allirmation de l'ideologie rasciste qu'un changement apporte au systeme
rill droit privc. Ont Ie meme caractere Jes quelcJues alIusions au « sentiment nati{)nal fas('iste.JJ, a Ia « s?Iidal'it~ corporative I), au.: - « prinC'ipes
de ]a charte de travail JJ, etC'., llltrodUltes dans quelques articles du
Code, ainsi que la notion de ]a « race ») qui figurait dans une dizaine
d'artic-les.
Ces dispositions ont ete abrogees par les dccrets-Iois dll 1Ii. scptcmbre
1944 et du 20 janvier 1945.
La plus importan te particularit.e du Code ~c 1943 est l'incorporation
dan son texte des regles du drOIt commercIal. Le nouveau Code met
Lin en droit italien a l'existence d'un code du commerce. Les matlcres
onunerciales se trouvent dorenavant reparties entre les divers livres
au Code civil, pl'\ocipalement Ic livre IV sur les obligations et Ie livre V
Bur Ie travail, sauf les regles du commerce maritime qui ctaient deja
antcrieurement transferees dans Ie nouveau Code de la 11a"iO'ation
de J U41. Des matieres qui etaient traitees dans Ie Code de 'tom~erce
de 1 82 seuls Ia Jettre de change, Ie cheque ct Ia faillitR sont restes
en deb~r- du Code civil.
L classement cles matieres du droit privc adopte par Ie Code de 1942
cliiH:re J celui du Code de 1865. A Ia suite des lines I a IV, intitules
re pectivement Des personnes et de Ia fa milIe , Des succes ions, De la
IlrOpriete et Des ohligation~, <e~t-a-dire a Ia suite des divisions classiqucs des maticres du drOIt CIvil, no~s vo.yons app~raitl''' deux livres
'Illi n'existaient dans aucune des codIficatIOns antcfIeures : Ie livre V
inliLuJe Du travail et Ie livre VI illtitule De Ia protection des droits.
Pour construire Ie livre V, Du travail, Ie codificateur a employe les
lat<;riaux juridiques suivants (nous citons les titres I'un apres I'autre) :
I Dc Ia discipline de 1'activite professionnelle, II, Du travail d'cntre,:ri..'iC, III, Du travail autonome, . .I~, Du tra,:ail sub?rdonne a ~es
rapports particuliers, V, De Ia SOCIete, VI, De 1 entreprl 'e cooperatlvl'
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et des assurances mutuelles VII De l'association en participation.
VIII, Des fonds de comme~ce (d~ll' azienda) , IX, Des droits sur Ie.
ceuvres d'esprit et sur les inventions industrielles, X, De la discipline de la concurrence et des groupements (consorzi). XI, Dispositions
penales en matiere dc socictes et de groupements. II s'agit ainsi du
reglement de toutes les formes du travail intellectuel, technique et
manuel, organise ou non. La conception est ingenieuse et logiqul'.
Elle cst originaIe. Partout jusqu'ici les matieres trailces dans ce
livre etaient reparties entre les codes civils, les codes de commerce.
les codes du travail et des lois speciales qui ne figuraient dans aucun
des codes. Or, il est certain que la notion du travail peut unir dan~
un seuI ensemble les dispositions qui paraissent a premiere vue eIoig~ee
les unes des autres sur les contrats collectifs du travail, les entrepnses
de commerce, les diverses formes de societes, les droits d'auteur et
les brevets d'invention. Certes divers autres contrats qui ne .figurent
pas nu livre V et continuent a'etre reC1les
par Ie livre des obligations,
c
.
tels que Ie contrat de transports, la commission, les contrats ba~caucs.
etc., auraient pu eLre places, - peut-etre avec autant de ralso~ sous la rubrique du droit du travail. Mais Ie classement des matiere.
dans les codes n'a rien d'absolu et on ne saurait reprocher au Sod,c
de 1942 de n'avoir pas range dans Ie livre V to utes les matieres Jurldiques dans Iesquelles Ie travail joue un role. .'
~e livre VI, De la protection des droits, est compose des matiere
SUlvantes (nous suivons de nouveau l'ordre des titres) : I, De la transcription, II, Des preuves, III, De Ia responsabilite patrimoniale, ~es
causes des prelations et de Ia conservation de la garantie patrimoOlaI.e
(i~ s~agit ici des privileges et hypotheques), IV, De Ia protectio~ jundlCtlOnnelle des droits et V, De la prescription et de la decheance.
'~o~tes ccs matieres figuraient deja dans la partie finale ~u Code
I'IVII de 1865, ainsi qu'l! Ia fin du Code Napoleon. II esL loglque de
lesgrouper cn un livre separe et non comme dans ces deux codes soula rubrique trop gcncraIe « des modes d'acquerir fa propriete». ,
Le classement des matieres autres que Ie travail et Ia protectlOll
des droits n'a rien d'original. Signalons l'absence d'une partie generale
telle que I'ont construite Ie droit des Pandectes et Ie Code civil allemand.
Vne. modification a etc apportee a l'ordre dans lequel se suiv~ient
les hvres du Code civil de 1865 : les successions sont traitees immedIatement apres les personnes et la fa mille et non apres Ia propriete, cOIl1~e
dans Ie Code de 1865 et dans Ie Code Napoleon ce qu'on peut trc'
bien justifier.
'
Le nouveau Code, quant au fond est une revision du Code de 1 65
et du Code de commerce de 1882. Ce~te revision est tout a fait modernc
~Ians Son esprit. Le legislateur tient compte de la place de plu~ e~ plus
I~portallte qui appartient a l'Etat dans Ia direction de la Vl~ econoIDlque et sociaIe actuelle. Le Code n'est plus aussi individuahste que
ceJui qu'il a remplacc. On constate cet esprit nouveau dans toute,
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Jes parties du Code, et tout particulierement dans son livre V, Du travail.
La technique du Code est parfaite. nest d'une clarte Iumineuse
et tres compIet, sans etre difTus. Sauf les exceptions que nous avons
deja signalees, il contient l'ensemhle du droit prive, y compris Ie droit
de travail.
Le Code est destine a etre applique sur tout Ie territoire italien et
supprime Jes particularites qui restaient encore en vigueur dans les
provinces annexees en 1919.
Les seules matieres commerciales anciennement traitees dans Ie
Code de commerce qui n'ont pas etc introduites dans Ie nouveau Code
civil sont celles du droit maritime. Cela s'explique par Ie fait que,
paraIleIement aux travaux de codification qui ont ahouti a Ia promulga Lion du Code civil, Ie legislateur italien a elahore un Code de la
navigation (promulgue en 1941) qui embrasse tant les questions de
droit prive que lcs questions de droit public ayanL trait a Ia navigation
maritime et aerienne.
81. Le droit italien hors d'Italie. Le droit bulgare (1). - Le Code civil
de 1865 a fait des conquetes hoI'S d' Italie. Sans parler des receptions par·
tieUes de ses dispositions dans d'autres codifications qui seront signaIees
au 'ours de notre analyse des systemes juridiques de souche fran~aise, il a
ete introduit presqu'en entier dans la colonie anglaise de MaILe et en
Bulgarie, il etait en vigueur dans rile de Samos sous la forme d'un code
particulier actuellement ahrogc it la suite de la promulgation du Code
grec de 1946.
Lc Code italien de 1865 a servi encore de modele principal au Code
ivil du Venezuela. La redaction de cc Code actuellement ell vigueur en
reproduit dans la grande maj?rite de.s cas les dispositions.. .
La reception maltaise s'exphque facllement par la c~t~r.e,lt,ahe~e
qui cst celle de Ia classe dil'igeanLe de MaILe et pa~ s~ pr,oxlllllte a I lLuhe I
Ia reception bulgal'e et celles de ~axp.~s et du Vcnezuela ne sont prohablement dues qu'a un hasard Iustorlque.
Deux ordonnances du Gouverneur de Malte ont introduit Ie droit
italien a MalLe OU jusque-la Ie droit romain et Ie Code de Rohan de
1784 base SUI' ce droit, etaient en vigueul'. La premiere, ordonnance
nO
de 1868, consacree aux droits sur les choses et Jes difTer nts modes
de Ie acqucrir et de les transmettre, reproduit, avec des modifications
insignifiantes, les livres II et III du Code italien ; la seconde, ordonnance
nO 1 de 1873 pour amender et consolider q\lelques lois relatives aux personnes, n' est que Ie livre premier de ce Code.

vir

(1) B1BLIOGRAPmE. - GANADO, Journal of Compo Leg., 1947, III-IV, p. 32 et S8. ; Le,
lois ci~iles de M aUe Iraduiles, amwlees et mises en concordance a~ec Is Code Iran~ais par CLEMrNT BILLlET. 1896; Recueil des lois judiciaires du Royaume, edition du MiniSlere de JIl
Justice, I, Sofia, 1936 (en bulgare) ; Tm',oDoIlOFF, La codification en Bulgarie danB Lt.
Irarls/ormalions du droit dans les principaux pays, Li~re du cinquanlenaire de La Soc. Leg.
comp., II, 1923, p. 148 ct BS.
AnMlNlON,

NOLDB ET WOLFF
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La Bulgarie (1) n'a pas de code civil, mais de nomhreuses lois sp' i~l s
qui en tiennent lieu. Ces lois sont, da-ns l'ordre chronologiquc de Jeur
pJlomulgation, les suivantes.
Loi sur la tuteUe du 27 lloyembre 1889. C'est la seule part"e du droit
civil SUI' laqucIle Ie droit ita]ien n'a pas inilue. Le legislateur suit Ie
Code Napoleon, mais Ie complete par un certain nombre de regles
I'eiatives au controle qu'excrce 1a justice sur l'exercice de leurs fonelions par Ie tuteuI', Ie suhroge-tuteur et Ie (lonsei! de famiIl.e.
Lui sur la Feconnaissance des enfants naturels, leur legitimation
et leur a<loption du 17 decembre 1880. Le modele a ete presque entii'rrIUent sui"i: sau£ quelques details, cette loi n'est qu'unc traducti n
hulgare des al1t. 179~21 dUe Cod-ice cilliZ,e de 1865.
Loi sur les successions du meme 17 decembre 1889. Elle reproduisait
II'S art. 720-1096 tIu Codice ci>lile de 1865. EUe a subi un changement
radical en ee qui concerne la succession des fonds ruratt.-.,;: dans une
jni du 7 fevrier 1906 qui ctablil un systeme tout it fait original fonde
sur une tradition nationalc. Nous l'etudierons dans Ie titre VI de la
}Jresente partie de notre ouvruae.
Loi ur les oLligations et co~trat:; du 3 deeembre 1892. Ell nit
fidelement Ie Code italien de 1865 dont eUe oroet les dispositions sur
1· contrat de mariage. Ajoutons que les rapports patrllnoniaux entre
'poux restent ju qu'il ce jour sans reO'lementation ell Bulgarie. L
·f·apa~itc de; la femme mariee bulgare ~t absolue.
LOl sur la prescription du i8 decembre 1897. Elle suit exacteroent
lcs dispositions correspondantes du Code italien de 1865 (art. 210021~7), sauf en ce qui concerne certains delais (Ie prescription. La pre~
cJ.'iption liberatoire en.. matiere de dl'oits reels sur les immeubles el
sur les meubles acquis delictuellement est de vingt aus, sur les autrl.'s
meubles de qui.nz:e ans. L'usueapion des immeubles parle possess ur
de hOllne foi, ayant un titre I{>aal, est ue di..x a11S.
, Loi du 27 janvier 1904, sur Ie," biens, In propriiltc et les servitu.de .
Ene est basce sur l'ancien Cot! itaJien. avec quelques moJificatlou
d m !'ol'dre des maticres .
. ~oi tlu 13.dccembre 1907 sur les personnes. Elle reproJuit le~ di p sIbons du lIvre prcmi r uu Codic(J <:ivile de 1865, a l'exceptlOn dcs
dispositions sur la tutelle qui ont fait l'objet de la loi precitee du 27 nov mbrc 1880.
La loi du 19 janner 1908 sur les privileges e·t hypothequ~s. Elle
l'sL (' nlorm aux art. t932 a 2052 de I'ancien Code civil italien de 1865 :
toutcf~is l'hypolhCque .imij('iau,c n'esl pas reeonnue et la loi comp!He
res artlrJcs par quelclues dispositions sur Ia tenue des l'egistres fODcter·.
Elle acheve la reception du Cndice cillile.
Quelques lois nouvelles reglant des questions de drOll prive iropor.. (1) LOll 1'eDsW«nclWlnts manquent sur la lilgiolo.LioD Imlgare depuis 1939 : noow .oDWle
ohliges 11 exposer Ie droi t bulgarc tel qu'il etait 11 cettc dat6.
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!antes ont paru depuis en, Bulgarie. Ellrs seront analysees dans Ie
omant de notre OUVl'age.
Les evenements qui ont suivi la guerr mondiale, et qui ont prof ndpment mod'ifie III! structUJ1e politique rlu pays, n'ont apporte que
d s cbangemf'nts partiels dans la legislation eivile: sceularisation
da mariage, egalite des droits de l'homme et de In femme.
l..e droit commercial bulgare est eodific dans les deu." lois suivantes :
loi commerciale dn 18 mai 1897 et lui sur Ie I'ommerce maritime du
6 j nvier 1908. Elies oni cte inspirees principal mt:nt par la It\<>islat1o11
hongrois qui a etc elle-meme inspiree par In 16gisla tion allemande.
e Code de c{)mmeree italien est la source prineipale du Code de
commerce roumain uu 10 mai 1887 qui pour sa part a infiucllee certaines parties (surLout les regles sur la faillite) tlll Code bulgare du
1 mai 1897. Le Code de 18 7 a etc remplaee par un Code nouveau
en 193 .
Les trois premiers livres du Code de comrnert:c ture tiu 29 mai 1926
se rattachent au droit allemand et Ie quatrieme, qni traite des obligations commerciales, it. l'ancien Code italien.
SECTION

III

Le droit francais dana l'Europe orientale
et dans les anciennes possessions ottomanes
82. Pologne (1). Le Code apoMon fut lllis en vigueul' daus
Ie Durhc de Varsovie en vertu d'un dccrcL du Roi de Saxe, Due de
Varsovie, du 27 janvier 1808. Un dccret complemenlail'e tlu 10 octobrc 1809 expliquait que jusqu'a, la J?ubliraLion d'une traduction oa~
cicHe eD polonals, les trwuuaux devaIeut se baser sur Ie texle fl'an9 tl1S
La l,;gi</rlfion ctP La PoLogn,' dppllilt 8/1 libil'ation ju~·
(19:l7-1928), p. 411-517; C.O~l8 des obligalio1~' de La mpubli,qu~
~. Pologne lrad. par SIENZKOW "'.1 cl "VAS!LK~WSI(!, Fretal"" do
lIenrl CAPIl'ANT, 1~35 ;
D"'RlITn.1ANSKY.1, Das nellP Polnl'~cllC qhhgaILOMrtr'"h!. d. nq z.~uc"r. f. oSltllrop. l!echl, I
( !I 11,-1935) p. 12:3-139' KURATOW-Kun,\TOWSKI, L rfIcllpactle de Ct. femme man~8 at Ie
re '~Il mat;imonial Legal dans Ie droit polonais, Thesn l',tris, 1921 ; LlSOW"~I, Das llrc~"
,Je~ Schuldvcdlaeltnisse in Polen dnns Ze~ts"'tr. f. os/~llrop. Rechl, I (tU,lr,,-lU:>5), P: 34,,:lw; LITA.lIEn i PnZl':DPEU"I, Praw,0 CylVllnt, Yar, a,ue, 193~; Lor«;c~u,)Jl'~ ne BEIH!;:R,
La rosponsabilile du fail des ch~ses ~ aprl:s Ie d,'olt clV,1 p~!oluns, Val'SOV)", 1937; LUEDUNb/l
ESNai tritique sur la leg£8lalton concernant le mlll'Lagt ell Pologne, Bruxclles,tSr,O;
LUI;IILINER COllcordance entre Ie Code civil du Royallme tie Pologlle promulgw! cIl1825 1'1
18 Cl)(ll' civil IraJl~ais, relatipement Ii l'tltat des pt'rsolLllcs, Paris cl BnlXellcs, 1S4G; Po/lliseltNt Recht dN' Schuld~er!tali"is"e tlnd llandelsgcsetzbuch irL deLllscher UebrselzLlII~,
Pm'nan 1934; S"'''T-JOSEPH, Concorciance, lIT, 1856, p. 90-136; SCURnZEU, Polen dlln.
gllIfV, L p. 1 b1-1. 70 ; SC,UlFFlm, Lcs lois civiles cn viglle!,r dans Ie Royall/Tie d. Polog/ll',
Vart'ovie, 1HUD (en rll!'Se) ; ~TBLMACllOWSKI, Das Ileue pollll-Schc Konlwrsrecilt unus Zeit,,;"
cftr. f. osl. rurop. RecM, I (1934-1935), p. 601-GJ8; STll'Tlm, Le nOIlP"flll Code polonai~
dell mll/'iflKe~ dans BIIZZr-Ull, 70 (19!. 7), p. 86-96 ; Stlldie~ 01 Polisl. and comparative Law
LonuO>I1, I !V,5; SULKOWSKI, La loi polonaise sur Lea societes allollymes dans Bulletin 5.il
(1928-1929), p. 595-629; SZER, Le 1IOl<~eall droit civil pO/OM is, Sociologic ct droit 81d~e6,
1~7, nO 1, p, 15-43.
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public it Varso~ie en deux volumes en 1808. Le Code fut etendu aux
nouvelles provinces annexees au Duche en 1809. II resta en vigueur
au moment Ou Ie Duche de Varsovie agrandi se transforma en Royaume
de Pologne en 1815, sans qu'un acte special it ce sujet ait ete promulgue.
Le Code est encore en vigueur a ce jour, mais pas dans sonintegraIi~e.
1,e legisla'leur polonais, principalement au cours de Ia pel'iode de I'CXlStcnee semi-independante d u Royaume de Pologne en union reelle
avec la Russie de 1815 a 1830 et, un siecle plus tard, apres la proclamation de l'independance de Ia Republique polonaise, a fait un effort
('onsiuerable pour remplacer Ie droit fran<;:ais par un droit national.
Les lois les plus importantes promulguees pendant la premiere
}J{·riode sont les suivantes:
Loi sur la transcription du droit de propriete immobiliere, sur les
privileg set bypoLheques du 26 avril 1818. Ene remplace Ie titre XVIII
uu li:rc III du Code Napoleon; eette loi s'inspirait de la legislation
prUSSlenne du xvm e siecle.
Loi du 13 juin 1825 reproduisant : 1 0 Ie livre 1er du Code civil du
I~oyaurne de Pologne et 20 la Ioi sur les privileges et hypotbeq~cs. Le
Ilvre.1 er d u Code civil polonais a remplace ]e livre 1er et l~ tItre V
(h~ l!vrc III (contrat de mariage) du Code Napoleon, la 10l sur les
JlT'lVllegcs et hypoth~q~es a modifie partiellement la loi susmentio~nce
<1(' 1818.: Ie Code c~vll a retabli les conceptions du droit canomque
en n:allCre de manage abandonnees par Ie Code Napoleon ..
LOl uu 28 mars 1836 sur Ie mariaO'e. Elle a remplace les sectIOnS V
el VI uu Cocfe civil du Royaume d: Pologne, a l'exception toutefois
des art. 18~ it 245 sur Ie regime matrimonial et des art. 260 a 270 sur
les consrquences du divorce.
L'independance de la Pologne donna au probleme de Ia codiD.c~tion
1I.n. aspect nouveau. II s'agissait non seulement de remplaeer les ~ISpO
sltlOn~ d u Code Napoleon par des dispositions naLionaIes, m~ls de
supI?rl~er les diversites Iegislatives qui resultaient de l'anne~on. de
lCITltolr s respectivement soumis jusqu'ici aux Codes autrlChl~n
alll'mand, russe ct balle. L'unification des lois civiles entrepnse
des ) s premieres annees de I'independance ahoutit a Ia promulg~ti?n
I.. '27 oClohrc 1933 du Code des obligations qui abl'ogea sur Ie lemtOIrC
cI(, fancien Iloyaumc les litres III, IV-XVII du livre III du Code
apoMon. Ce code est principalement inspire par Ie BGB. aUer;nand
,t Ie Code des obligations suisse. Il sera analyse dans la partie tIu
tl'uit(· consacrec au droit germanique.
Le gouvcrnement polonais issu des evenements de Ia guerrc de 19391944 a inscrit a son programme l'uni£.cation du droit civil sur to~t
Ie lerritoil'e de la Republique, territoil'e dont les limites ne sont d:a~l
l'urs pas dcfinitivement fixces. A eet egard, il continua l'reuvre legISlative inauguree sous Ie regime precedent par la publication du Code
des obligations ct du Code de commerce. Pour atteindre ce but,
nombrcuses lois se substituant aux dispositions des Codes poions lS ,
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alle~and, russe prerevolutio?naire, autrichien, lois hongroises jusqu'ici
en vI~ueur, furent promulguees en 1945-1946, dont lea principales sont :
les lOIS sur les personnes du 29 aolit 19t15 sur Ie mariage et sur les actes
de l'etat civil du 25 septembre 1945, la loi du 22 janvier 1946 sur Ie
droit de famille, Ia loi du 14 mai 1946 sur Ie droit de la tuteIle, la loi
du 29 mai 1946 sur Ie droit patrimonial du mariage, les lois sur Ie droit
reel et sur les livres fonciers du 11 octobre 1946, la loi du 8 octobre 194(i
sur Ie droit success oral ct, enfin, la loi du 12 novembre 19<16 contenant
Ics prin ires generaux du droit civil. Le Code des obligations de 1934
. .
'
uniforme pour tout Ie terntOire polonais, n'a pas ete revise. II est
actuellement question de fusionner ces diITerentes lois en Ull code
civil unique et les travaux dans ceUe direction se poursuivent.
n convient d'ajouter que la Pologne a procede a de larges mesures de
« nationalisation ». Vne 10i du 3 janvier 1946 a nationalise : 1 0 les
industries clefs (mines, petrole, electricite, gaz, sucreries, m'LaJ/urgies,
distilleries d'alcool, communications, imprimeries, etc.) et 20 toutee
lea autres industries employant plus de 50 ouvriers par equipe sauf
certaines exceptions.
On ne saurai t affirmel' que I'influence du droit franl(ais ait ete totalement elimince en Pologne par les lois de 1945 et 1946. En analysant
Ie droit polonais dans Ia presente partie de notre ouvrage, nous ne
faisons que suivre Ia tradition historique. En rcalitc Ie droit poIonais
Il'est plus que partiellement un « systeme derive» du droit francais.
Le Code de commerce francais, introduit dans Ie Duche do Varsovie
par decret du 24 mars, est reste en vigueur dans Ie Royaume de Pologne
forme en 1815. A la suite des traites de paix de 1919-1920, la Rcpuhliquf'
de pologne s'est trouvee soumise, au point de vue du droit commercial,
au droit franl(ais dans les provinces de l'ancien Royaume et au " dl' its
allemand russe autrichien et hongrois dans les nouveaux territoires.
Cette sit~ation ~tait peu satisfaisante et I unite du droit commercial
devait etre rctablie. Des travaux de codification poursuivis depuis
la constitution de Ia Rcpuhlique ont abouti a Ia promulgation I
17 mars 1928 d'une loi sur Ie droit hancaire, Ie 22 mars 1928 d 'une loi
sur les societes anonymes, Ie 27 octobre 1933 d'un Code de commerce
et Ie 28 avril 1936 des lois sur la lettre de change et sur Ie cheque (res
deux dernieres lois mettaient en vigueur les lois uniformes de Geneve de
1930 et 1931). Ces lois se suhstituerent u toutes les diverses dispositions
hcritces des regimes precedents.
Le Code de commerce du 27 octobre 1933 est une oouvre ecleetique,
omme Ie Code des obligations de la merne annee. II n'est pas cornpJet :
Je droit maritime et Ie droiL de 1a faillite y Iont clCfaut; Ie droit des
sod6tcs allonymes, des operations de banque, des traites et du cheque
cst soumis aux lois speciales deja mentionnees. Le Code est divise
en deux livre. Lc premier intitulC « Le commerl(ant » a etc fait dans
l'ensemble sur Ie modele du Code de commerce allemand et comprencl
entre autres, les regles sur les societcs en nom collectiI et en commandite:
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I livre U ell PDur matiere les « actes de ommerce ». Ceux-ci sont de1ini~
seJon Ie principe dit « subjectif » du drait allemand (art. 158 et 159).
Lc livre e suhdiv:ise en deux titres qui ont pOUT sujet les diroits rCeb
(prupriete., gage, droit de retention) et les lObligations (coffiJlte courant.
vente commerciale, contrat d'agence, commission, e.xpem.ition, afIretement, societe de fait)_
83. Boumanie (1). - Les LL'1'ritoires du RO'l:1lume de Roumanie
d'avant les traites de paix cle 1919-1920 (Ia Mohlavie et la Valachir)
~t la llessarabie, a10rs province russe, ont ete longtemps soumis au
dl'@it byzantinj des compilations de ce droit, principalement bnsees
sur les six livres d'IIarmen{)pouios, £urent promulguees eomme c~de'
1cH'uux en M.oldayia par 1e Prince Calimach et en Va1achie par Ie PrIDcc
earagea en 1817; en Bessarabie c'est 1a oompilation dll boyar uUronncID Doniei qui s'appliquait au mument de J'anncxion de ct:tl province a la Russia en 1812 et qui y l'esta en vigueur.
.
Un l.roj t de nouveau code pour les Principautes Unies de Mold~n Ie ct
Vnlnehie fut prepare en 1862 \ il fut rcvu et definitivement rMige 1 ar
une commission qui tr.availla du 10 octobre au 4 deoembl'e 1864. Le nouyeau Code :fut promulgue Ie 4 d6<:embre j864. 11re8te encore en vigueur
clan lcs antj:nnes proyinres du Royaume. Les provinces acq~ses en
vertu dc,s trrotes de paix de 1919-1920 restent soumises respe tlYCment
au droll t"ivil lui y existait avant l'annerion (Code autrichien de i811
('L 1a legislation autrichienne de 1811 a 1918 en Bukovine, mCm~' ~de
et l(~i,>islation hongroise de 1867 .a 1918 en Transylvanie, lcgislatlol l
h~.ngl'oise dans 1e Banat); ce n'est qu'cn Bessar~bie, an 'lenne i~r~
"m e ~sl)e, que Ie (ll-olL anterieur a etc supprime et Ie Code enll
l'OUTllillD de 1864 a ete mtrouuit en i~28.
La Bessarahie et la Bulwvme du Nord furent u:nies D. l'URSS. ct I
droit soyielique y rut introduit en 1940.
.
Le Code civil roumain est unc traduction leaerement amendee du
Code _lnpol6on. Ses redacteurs., tout en suivan~ fidelement les rcgle~
(i) lJ18WU(;llAJ>tITE. ALlu.ANDlmsco Droit ancien fIt nwd~me en Roumtl1vie, Lou"run,
~8!17; Code ric COmmprce l'Oumain Iraduit el compal'e aux priucipaux codes de l'Europe ~ar
d HAN ilon!.., 1895 ; Coele de commerce du royaum; de Rownanie, 1889, traduction ,~raor;ru5C
UelI
e U,!..UMP: ?'UAL; C.onEI'! ciaDS Bullttin, 60 (1\)30-31), p. 117-278; D'SSESOOU, L "lfl
'"
/
d.". Code ,,,,,I/ra"fO;I8 en RowlLani. dam Corle doil, Liore dt< centenaira, n, 1004, p. 8 .7-871 ;
~',~~"0IA, ROUl'faem.n dan~ RvgllIV., p. 187-200; ITAUSl(NECllT. Das nelle Ilandc/.$gesellI t:"/t""'Oellten8, Cernauli, 1939; KAsso, Droit byzanlin en Bessarabie, 1907 (en r\l";°1;
lUTJ : ,I.L>I NN '~MIlIl<'NE-GETzEvrTCH La vie juridiq(te des Peuples, IV, Rouma/ll~,
J ••
,ON~:N"'CU, Anciefmes lois roumaines elleurs Bources J Bucal'est 1912; N.cOI.A.t',
I;'" 18P()Slt~on. d'originc romarl1l-by;:.antine dans Ie Code divil roumain dans .M~lan~e.,
IIIlt frOlmu.lT, 1929, p. 587-598; HADULESCU, L'inlroduction de la legislation rOlUlIll"'"
:~r IJc~~ar~~w <.I.url!; Bulletin, 59 (1929-1930), p. 321-339; }UDULESCU, Tende~:e ,?mrlle
19 ..,' II Itmllo Italiano daus Stueli filo8ofico-giuridici dedicati a Giorgio Del l'eoclu~w!l.
. i p. 291 et ... Le volume de LEVy-ULLMANN at MI1lKINE-GETzEvITcn conticnll a hI .0rral' JlO d. Ju lill&"ture jurjdjquc en langue roumain e qui est abona.anl~ .. Tr:>-ductiOll
ru .0
CO,de Carugea de 1817 dans les M~moires (Zapiski) de la Societe d hlslOlre et d.~
ant/'[ul/t. d Ode"a, XV (1889), p. 711-807.
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<lu C~do Napoleon, ont tenu compte, dans une certaine mesure du
droit rournain anterieur qui decoulait des sources byzantines ~in i
que du projet de Code civil itaJien de Pisanelli de 1865, eont m'pol'ain
d leur amvre, ct cn oe qui eoncerne les hypothCques, de ]a 10i bclge
de 1 51. La doctrine de Marcade, eomm ntateur du Coele Napoleon
tres repute it ceLte epoque, a cgalement inHucnee ies redacooUl's c1u Code.
Les emprunts au droiL byzantin, faits par l'intermediairc des Codes
Calimach et Caragea, ne sonL pas nomb'l'I'UX <'t concernent des points
parti<'uliel's. Voi!:i les prin ·jpales dispo itions <)'l1 i1s se mauifcstent.
Le maria.,;e est interdit entre tuteurs ct curateurs f't les per ounce
sous Lutelle ct curatelle (art. 145-149). Cet cmpec.h.emcnt, inconnu
au Code Jal}olCon, mais <Tui a existe en Pru se jusqu'<'nI900, est
mprunte au droit byzantin par l'intcl'lllediaire du Code Calimach et
de la L'ompilation de Doniei.
Le droit reel d 'habitation autorlse Ie posscsseur a louer la paTti.
d .la maison ({u'il n'habite pas (art. 572), regIe byzantine non I'epl'oduile
ral' Ie Cod~ Napoleon.
Les enfants na tureIs, memc adulterins, succedent it leur merc ot aux
parents naturels (art. 677-678), regIe byzantine trouv6e dans Ie Code
Caragea.
Le conjoint sUfvivant pauvre est heritier, comm~ a Rome et it Byzan e
(art. 684); sour('c : Code Carag-ea.
Les i'apports patrim{)niaux entre epoux soul bases sur la s 'paratioll
de biens; toutefois Ie regime dotal tl'aditionnel dans Ie pays ot adopLt'
par Jes codes locaux est reconnu.
.
Totons comme exemples de l'infiuen(' de j\iart'ade que la regIe
( en fait de ml'uLles posses ~on vaut Litre)) l assimil(-c II Hoe « presrripti-on instantanee)) ; que seule]a geslioll d'affaires iU(,ODllue du nl?ih
st ('nusid6ree comme telle, la gestion COlmue ~tanL un « Ulaud t taClt.e )).
C. G. Disse cou disait CD 1904 que Ie Co~o prom~u6 40 ans anpa.
t etait Lrol' L'oroplique pour pou'\OIr conv mr au.' Il1crurs du
18.Van
"1 , (( est purem~~t llCOfJquC.
1"
C' c t
pays. « Totre droit 6..,il )l, a, lrmalt-l
es
a peine depuis quelques anne , et pour Ie class dUlgeanLe eulement,
<lu'll commence it deverur un I'calitc. Le gl'o de Ia population l'ignol'c
1'ompletemenL )) (1). La ~ocll'ine eon~emp()~aillC ne donne plus cct~e
iml'ression pessimiste et II semble qu 011 dOlt en 'onclure que Ie drOIt
fraDrais du Code de 1864 est ani,6 it pen '.trer dans 13 "j sociale III
pa ".
.
La Roumanie a etc longtcmps regie par Ull Code de commerce qui
rr.produisait Ie Cod? ~e c?mmerce franQa,is. Il a ete abroge eu 1887 et
rempla ce par une lmitatlOn tres fidele du Code de omm ree iLali II
de 1882. Les torritoires annexes it la suite de 1a guerre de 1914-1918
rcstaje.nt soumis respectiv ment aux Codes autrichi n et hongrois.
L Code de commerce russe qui etait en vigueur en B ssarabie fut pllr

m

(1)

D15SESCOU

dans Je Li<'re du centenaire, 11, p. 861.
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contre remplace par Ie Code roumain en 1919. Un code de commerce
nouveau, Ie « Code Carol II », a ete promulgue en 1938. II est devenu
applicable en 1939 sur tout Ie territoire du Royaume. II est tres complet
et tres mod erne. Le Code suisse des obligations lui a servi en grande
partie de mod ele. II compte 918 articles, qui ne comprennent pas la
lettre de change et Ie cheque, mat~eres regies par les deux lois uniformes
de Geneve (supra, nOB 56-'57).
Les evenements revolutionnaires qui se sont produits en Rou marue
ala suite de la guerrc mondiale II ant apporte des changements radicaux
dans Ia structure politique du pays. La Bessarabie a fait retour a
I'URSS., la forme republicaine de l'Etat a remplace la forme mo narchique, enLin l'inlluence politique des Soviets est devenue predominante.
Mais jusqu'a ce jour Ie nouveau legislateur n'a pas touche a l'ancienne
legislation civile et commerciale. Nous exposerons done Ie droit roumain tel qu'il resul te de cette legislation. II y a lieu toutefois de faire
observer que l'organisation de la justice a subi une rHorme inspiree
en grande partie par Ie modele russe (cp. infra, nOS 887, 893) : les
tr·ibunaux sont actuellement composes d'un juge nomme par l'Etat,
assi tc de deux assesseurs « populaircs » n'ayant aucune qualification
pro[essionnelJe. Il est probable que cette reforme modifie Jes conditions
dans lesqucllcs l'ancienne legislation est appliquee.
8~. Les Codes egyptiens (1). - La reception du droit prive fra n~ais
n Egypte fut 1a consequence de la rCforme judiciaire realisee en 1875
clans cc pays en vertu d'arrangements internationaux de 1873 et de
1874.: Ie r~gi.me. des capitulations qui y etait en vigueur rc\(ut alors
(' rlames hmltatlODs grace it l'institution de tribunau.x mixtes, c'estit-dire.coronposes d'Egyptiens et d'etrangers, charges tie juger les proces
I'ntrr. mdlgenes et ctl'angers, entre etrano-ers de nationalites diiIerentes
Ii l'exceplion des questions de statut perso~nelet, enmatiereimmobiliere,
('ntre etra.ngers de meme nalionalite, competence que la jurispr~dence
de ('1'8 Lrlbunaux a ctendue aux aU'aires qui impliquent l'eXlstence
d'un « il\t(d·t mixte ».
Lc « Hcglemcnt d'organisation judiciaire pour les proces mixtes en
EgYl.lte » de 1873 dispose (art. 35) que Ie Gouvernement egyptien fera
puJ,hl'r des codes un mois avant I'entree en fonction des nouveaux
triuunaux. La redaction en fut connce it un avocat francais d' Alexandrie,
Muunoury, qU'i ne disposa pour cela que ~'un temps limite. Il proceda
• (1) D'DUOGlIAPllm. - AnotlNJON, dam Code civil, Lip,.e du contmaire, II, 1904. p'. 733759; DIlS1'AWltOS, Code civil egyptien mixle annole I-II 1929-1931; MESSINA, TraltC de
droit civil egypeiell mixle, I-IV, 1927-1934; PALA~J, Le' Code de commerce mixle, 1929;
PALAOI, Le Code de commerce maritime mixte 1929· WAHL et MOHAMED KAMEL Am"
MALACIJE, Traitt fheoriqlw ee pratique de droll comn;ercial egyptien mixle el indigdne,.
19:j~; W~LTON, Egyptian Law Sources and judicial Organisation, dans Opera Acaaemuu:
Unweraal/.8 Juri8prudentiae campara/ae. I. Fonles juri. vigenlis, I, 1929; WALTON,.EgtjP!ian Law 0/ Obligations2 , I-lI, 1923; WATUELET el BIlUNTON, Codes egyptiens et lo~ nou".UC,4, 1!136.
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hativement par voie de condensation des codes fran-;:ais et en tira six
codes, a savoir, Ie Code civil, Ie Code de commerce, Ie Code de commerce
maritime, Ie ,~ode de. proc~d~re civile. et commerciale, Ie Code penal
et Ie Code d InstructlOn cnmmelle, qm furent soumis a l'approbatiop
des puissances etrangeres et ensuite promulgues en 1875. Ces codes
Bont denommes « Codes mixtes I). Le Code penal mixte n'a etc applique
que dans un petit nombre de ses dispositions. Quelques annees plus
tard, l'Egypte proceda it une nouvelle reforme judiciaire et a une seconde
codification. Elle institua des tribunaux indigenes. Par un decret
du 14 juin 1883, six « Codes indigenes » furent promulgues et entrerent
en vigueur. Lcs questions de statut personnel furent egalement exclues
de la nouvelle legislation et resterent de la competence des tribunaux
et des autorites consulaires, des tribunaux et autorites islamiques
et de ceuX des systemes juridiques indigenes non musulmans. Les
Codes indigenes reproduisent Ie texte des Codes mixtes, sauI certaines
modifications de detail.
Le Code civil mixte est compose de 774 articles au lieu des 2.281
articles du Code Napoleon, son modele. Le Code civil indigene n'en
compte que 641. L'un et I'autre se divisent en quatre titres : Des biens,
Des obligations, Des difIerents contrats determines, Des droits des
creanciers. Les· dispositions du Code francais sur les personnes, les relations de famille, les successions, les testaments et Ie contrat de mariage
sont eliminces du Code mixte comme relevant du « statut personnel ».
Le titre Ier des biens esl tres court (arlo 15 a 143 du Code mixte,
art. 1- 89 du Code indigene). II comprend des references a des institutions du droit reel musulman: biens mullcs, biens lrharadji, biens
wakts , hiens moubah (san~ ~aHre) que les Co~es se. ~ornent a ~cntionner
ou definissent sans preCISIOn. Les autres dlSposltlOns du tItre Ier d s
deux Codes sont empruntees au Code civil fran-;:uis, mais sous une forme
si condensee qu'il est parfois difficile de saisir leur sens et leur portee
sans recourir au Code Napoleon. Voici deux exemples: Ie Code Napoleon
consacre 47 articles it l'usufruit t Ie Code civil mixle 22 ; les servitudes
font l'objet de 74 articles dans Ie Code apoMon et de 15 dans Ie Code
civil mixte. Le codificateur cgyptien a fail entrer dans le titre ler
les donations et la prescription acquisitive.
Les titres II et III des Codes civils mixte et indigene consaercs aux
oblictations et aux contrats-types sont moins condenses. La prescription
libC;atoire et les preuves sont traitees dans Ie titre II. Les contralstypes sonl dans les Codes egyptiens Ie memes que dans Ie Code Napoleon. C'est dans les dispositions relatives aux contralS que Ie eodificateur
cgyptien a Ie moins use de la methode synthetique. Le dernier titl'e
des deux Codes « Des droits des creanciers » est consacre principalemenl
aux privileges et hypotheques.
Le Code civil indigene ajoutait aux conlrats du Code apoleon
Ie contrat du « garouka » qu'i] definissait comme suit: « Le Garouka
est un contrat par Jequel Ie debiteur fait remise de son fonds a son
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(,rCaocier, qui ac 'crt Ie droit de l'exploiter a son profit et d'en ret nir
la jouis an 'e jusqu'au l'emboursement de 1a Jette. Les j ien'
Ir/mrudji (crihutaires), dont l'Etat .Hait Ie proprietaire nominal permanent pouvaient seuls en Iaire I'objet (art. 553). Rien n'est ajoute
i\ ('etl~ definilion. II s'agit de Ia comention d'antrichrese regie par les
art. 2085 il 2091 du Code Napoleon.
Les Cones mixte f't indigene ont suhi divers changements dcpui~
leW' promulgation. Parmi les lois qui ont modille les Codes, on peut
,i ('r J,s ll.is 18 et 19 du 26 juin 192,3, suivies de plusiems arret·',,-qui "onocruent 1a transcripti n des elxoits immohiliers.
Les r. cI !l ('ontlennent des lacunes dont plusieurs ont ete' ·olonlaires.
Lei! trilJuuuux mixtes ont du les cambler. Les tribunau' ant ain . .i
{)rguni~t\ notamment les prolections des .o1'oits intellectuels, Le codifi('atcur avail p1'evu lui-memc la difficulte en enon ~ant ]e principe
~u; nnt: « En cas de silence, d'insllffisance au d'obscuritl\ de la 101,
I!' juge se confonnera aux principes <iu droit naturel et aux regIos de
J'l-quilc )1 (art. 11 du Codc civil mixte),
1algrc (,I'tte regIe, les lribunaux mi.-xtes ont use souvent d'un
I'rfwt"'d " I Ius :imple et ant demande au droit tran\.ais, A 50S interprelRs
f't . la juriSj rudcn~e franc;uise les dis .ositions· omlses dan If' C{)d
- te, ,(HCI'
.. d es e."emples. Le Code mixte
'
II
ne l'ontient aucune reg Ie
l r. I mit ~f'TIn t!\ ; la
DID' d'appeJ mixte a juge Ie 3 jan i:.:r :1900
'1 11 '11 \ fin enait ttes lot'S de rOf'oUl'ir au Codo Napoleon; I'art. 102 du
C:ud!' Ulixtc fi 8. rinq ans le delai d 'usucapion, mais oroet de dire qu'j!
s'a ,it d'ullc possession de bonne foi ; la Cour d'appel roixte (arret <lu
:..8 JIO\Clnhre 1886) declarc (Iue Ia honne foi est requise, puisqu'c1le cst
IOf'IILionnCc dans l'artir Ie correspondant du Code apoleon (art. 22(5).
TOll tdais Ie I'ecours au Code Napoleon pour completer les Codl's
'gYJlt)f'IIS D'e I pas une regIe d'interpretation absolue. Dans In question
(I~ IIIilo~ nnete deja menlionnee, Ull anet postericur de Ia Cour d'u )p~1
Tnl Ie (:!O rnnrs 1027) declare qu'en vertu de l'art. 11 du Code elll
I ii "I,' il ronvient de s'inspirer, pour ('ombler la lacune de Ia lef.,rislatio.l
fllllsuimane, scule appliquee dans Ie pays avant Ia rCfol'me jud~ iaire
p 'Ir 1 di1l"rends immobiliers, et du droit fraDQais, principalc source
fl\l Code c1-vil mixte.
rA' Code de commerce francais n'a pas suLi lors de sa reception
('/I J~gyple les memes reductions que Ie Code civil. Ses dispositions
.mt rcproduites 'it peu de chose pres dans les Codes de ('ommert'e
mixtc ·t inclir'elJ(~ et les Codes de commerce maritime roixte et indigene .
• (}US parl;rons du Code rlu statut personnel et des sucooss ion,;
J'apr'~s Ie rite hanefite qui cst suivi en Egypte dans Is partie du present
ou'rage c nsacrce aux systemes juridiques islamiques.
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IV

La r6oeption du droit fran9aia en Espagne et au Portugal
85. Espagne (1). - L'Espagne, nation dont )('s lois furcnt codifiees
line epoque anciennc, a etc l'une des dcrnicres a t\}aborer un code
ej,;l de derivation fran~aise. 81's anciennes colonies americaim~, I'ont
pr ;cedee daDS cette voie a}1reS av,)il' acquis leur indrpendancc. Cc
retard s'explique peut-etre par l'originalitp des vieux recueils des lois
eSl'agnoles et pIu encore par Ia repugnance qu'ont Ie' juri tes d tous
les pays a changer leurs habitudes. Quc>i qu'iI en soit, c'est sculemcnt
en 18 9 que Ie Code civil aetuel de l'Espagne a ete promu]gue.
En ce qui concerne les recuf'ils legislatifs an~iens, It'llI' lignee commence au vue siecle par Ie Fuero Jttzgo, {;ontinue par Jes codification
du XI~ sieclc, Ie Fue1'o Real et Las Siete Parlidas ct Ie Nwefm Recopilucian de 1567, et se termine a la NoPts8ima Recopilacion dont Ies
si. volumes ant ete publies en 1805·1807.
Portement influences par Ie droit romain, (. R recucils contenaicnt
fOil meme temps un nomhre considerable de dispositions el d in~titutiom
t!'origine locale qui formerent celte tradition juridique espagnolc
que nouS retrouyons dans Ie Code de 1889, comme aussi dans certain~
codes de l'Amerique Iatine, en particulier dans Ie plus remarquahle
d'cnlre eux, If' Code du Chili de 1855.
En pari ant des anciens rccueils du droit espagnol restes CI). vigueur
jUS(pl'en 1889, nOllS ne devon~ pa.s pprdre d~ v~e.qu'p s'~giL seulcm,cnL
dll droit castillan. En eITet, I uOlte du drOIt clVll n elalt pas t nest
pa' em'ore realisee en Espagne. Plusieurs provinccs cspagnoles for-

a

(J) JjWLWGllAl'''''';' - lJ"olL ci,il: 0" 1>UE.", V,red,o ciuil rspl1no! CUntlUlJ, I·H, 1~al
l!l32 . Do: Du= Introduccion al Esilldio del Derrcho civil, 193~ ; Code cipiC cspaglltll, Iraduil
et on~oi.e par A~ LEVE, 1890; Code civil cspagrwl, h'ad~ction frunrai,c (lc ~llIc LE PELLEY
j !l3" . Die D1EGO CW'so elemenlal de Dl'rft/1O (IVIZ ('spanol. rOrlll1Tl Y loml. I-VI, 1925-1927 ;
DB
Insliill/wnes d. d<!rerfto civil espanul, I-HI, J9:,O-19:32; LCUR, EltlnlrJl./s dp droit
ril'a {'spagnol, I-Il, 18S0.18~O; Lllvy,ULLMA,NN c~ ~h~KINE- GE:ZEV~T~' Il, l~(' iUI'itii9Ut
d~8 Peuples, V. Espagne, '193" ; MOUHES!>., COn/mentanos al corhgo ell'll ~SllunIJl , I-XII,
924.; J11AN MONEYA Y l'uYOL et.L. PEnns, Sp~nicll uan RvglIllV, 1, 1929, p. 245-265;
P,U.MPTc, Guide 10 law and legl1lllleralllre 01 SPQUI. 1915; PLANAS y CUALS, D,'rrr/w civil
1'6panol corrum Y /oral, 1-11, 1925.; ~A.UCUUAUP1·, Gesrhi~hle cler 8pall;schcII RrcMsquellen,
923 . SAnA DIE, Lcs Bourees de d,m! cw.Z es/wgnol, The:.c 1ou!ou.e, 192ti ; SANCn C~ ROM N,
r.;sttlciios de Dere~//O Cil,a2, I-YI (9 volumcs), 18!J!J'1910, .1ppelldic~, 1911; C. VALnnDlW
'ALVE''''E, Tralado de tiereclw civil espanol, 1- V4. 1935-1937; MAn1'IN \VOL1'F, T)erecho de
r" as lflld. GONZALES ~t ALGUER, 19:16 (nvec des .. "mparai"ons entre I droil all mnnd et
/ .. ..tr~it eo;psg-nol). Droit comn~crcial : F. ALVAllEZ DI,L MANZANO, 130l',"LLA y MrNAN... ,
7'ratl1do de Dcrcl'i1.O mcrranltl cspalwl, I·IIl, 1915-1916; L. B'lNITo y ENDAnA, Manual d.IJ
J)erer.ho mercantil, J-IlI, J92~-1!)29; F. 11. BonoNDo, Deree/to mcrcantil, 1930; Code de
commerce ...spagnol, t.mdUlt ct .annote par Pnrnno'UlE, 189l ; flU,NOO CONSTAN , Esiudios

Pn.co

_If//lenlales de D,eree/IO m~rcallttl, segull !a fi/osofia y 10 {epislarion vigentc en Espal/a y en las
I'riTicipa/ps rtacI6n<'8 de Europa !I A merteo, l-ll, 1908; ESPEJO .,,< HINOJOSA, Cllrso de Der",,11b mercMliV, 1!l29; P. ESTASEN Y ~AY DE Mo ''rELLA, iMtituciollC8 de Derec/w
",,,rcarui!, 1-Y11 et un supplement, 1907-1926; Loi. conllllercia/e;; de /'Univers xx..'XVIl
E.l'agM, 191 ~; LLOnEN •. d"ll" ZaiPR., :~ (192!Jl. p. f)~2 pt s •. ; F. MITTrn~An:n dan~
Zdl~r"r. {. lfllhrldMunt, ;:12 (1888), p. 59 ct ".,33 (is!>9), p. 286 at ••.
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maient des systemes juridiques regis par leurs propres fueros, coutumes
comparables a celles de l'ancienne France. Le droit romain, dont l'etudc
fu t cnergiquement encouragee parIes Rois Catholiques a partir des
x ye et XVle siecles et dont ]a doctrine s'inspirait, ainsi que Ie droit
canonique, constituaient les points de rapprochement principaux
des divers systemes en vigueur dans ce pays.
Les travaux de codification du droit prive espagnoI commun commencerent en 1821 sous l'influencc du Code Napoleon .par l'e1aboration
d'un projet de code civil qui resta inacheve. En 1851 un nouveau
projet de code civil fut prepare par Ie Conseil d'Etat. Son auteur
principal Garcia Goyenna en publia un commentaire en quatre volumes
~ous Ie titre Concorclancias, motifJos y commentarios del Cedigo cif.lil
p,~pafi,ol, 1852. Le projet fut soumis aux corps judiciaires et aux
facult s de droit pour recueillir leurs avis, mais ne fut pas sanctio11l1e
par Ie Iegi~lateur, principalement a cause de l'opposition de pays de
('oulumcs qui ne voulaient pas se soumettre a J'unification du droit
civil. c n'est que Ie 11 mai 1888 qu'on se remit it l'reuvre. Une loi
rI cett e1at elite « Loi de bases» ordonna la preparation d'un projet
fonde Bur celui de 1851; les coutumes provinciales devaient resler
intacles, mais Ie code futur devail constiluer Ie droit commun supplctif
rl 8 payB des coutumes. La revision du projet de 1851 fut achevec en
q.uclques mois. Le nouveau code fut public Ie 6 octobre 1888 et oWrJ lIem nt promulguc avec des corrections Ie 24 juiltet 1889.
. Le ode ue 1889 n'est pas applique,dans toute l'Espagne. A I'exceptwo drs dispositions preliminaires sur les lois en general et du titre
(~U m~riage, iI n'a pas abroge Ie droit des provinces qui vivent sou
I empire des coutumes locales (Fueros). II a seulement Ie caractere
d'\tn droit suppIetif qui comble les Iacunes du droit local ou, selon
Ie lerma consacre, UU « droit foral ». Toutefois Ie Code civil a ete renuu
applicable dans deux provinces de droit auto nome : l'Aragon et Jes
iII's Ualeares quand il ne « s'oppose pas aux dispositions forales ou
usages acluellement en vigueur » (art. 12, 13). La loi « des bases»
Ii u 11 mai 1888 prevoyait qu'un projet de loi sur les institutions cil'i1l'~
de l' Aragon et des iles Baleares qu'il convenait de conserver apre
J'introeluction du Code civil serait soumis aux Cortes par Ie Gouvernement apl'cs Ilv()ir consulte les deputations provinciales de Sarragos se ,
lIucsca, Teruel et des Balcares et Ies orures des avoca~s des capitale.
des dllux provinces. Cc travail a pris plus de temps que l'OIl ne Ie
pl·\voyait. Cf' n' 8t que Ie 7 decembl'e 1925 qu'un d6cret royal promulgua
POUl' I' \ragon un ilppendice au Code civil renfermant Je « droit foral "
dH cctle province en 78 articles, Les particularites du droit foral cons 1'.
\"f;C~ par \' Appendice ont trait principalernent it la fa mille et aux sueCCSSJOn8.

Le Codc de 1889, commc Ie projet de Goyenna de 1851 qui cn, cst
In bas', cst une adaptation espagnole du Code Napoleon. II SUIt ~e
modele de celui-ci, tout en sauvegardant un certain nombre de tradl-
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tions juridiques nationales. II est divise en quatre livres : Des personnes (I), Des biens, de la propriete et de ses modifications (II), De!!
dilTerentes manieres d'acquerir la propriete (III), et des obligations
t des contrats (IV). Les dcux derniers livres repondent au livre III du
Co.le Napoleon, avec cette difference que les titl'es II-XX du livre III
de ce Code ont ete remplaces par un livre special consacre aux obligations et aux contrats. Les d.onations et les successions {ormcnt l'objet
dll livre III auquel on a ajoute un titre special sur l'occupation.
Le « droit fora I » de la Catalogne, de la Navarre et de la Biscaye
(nous avons deja parle de l'Aragon et des Baleares) est contenu dans
cles recueils de lois et coutumes locales qu'il nous est impossible d'anaIyser ici (1) .
. Malgre I'influence preponderante que Ie Code civil Iran~ais a exercee
sur Ie Code civil espagnol de 1889, il ne serait pas exact de dire qu'il
n soit une simple copie. Independamment des traditions nationales
uu pays que no us avons deja mentionnees, il a fait des emprunts au."
Codes italien et portugais.
Ces emprunts ne sont pas d'ailleurs tres importants : Ie codificateul'
y a eu recours quand son modele principal fran~ais etait manifestement
insuffisant; on trouvera un exemple de ces deux influences dans Ie
titre de la possession: les dispositions fragmentaires du Code Napoleon
y sont completees, comme cela a etc deja fait par ces deux codes, au
moyen de regles qui portent la trace de leur origine. Le titre III du
livre II intitule De la communautc des bi~s, qui fait defaut dan
Ie Code
apoleon, est emprunte au Code itaIien.
Plus importantes sont les parties du Code qui s'inspirent des tradiI ions nationales. Nous aurons a les examiner d'une maniere plus detailI,;c en ctudiant plus bas les divers autres systemes juridiques du groupe
rl'an~ais. II suffira ici d'en donner un court aper~m.
Commen<;ons par Ie droit des personnes. La majorite est fixee a
:n ans. La forme du mariage constitue une combinaison originale
d'elements canoniques et d'elements civils. Le divorce n'existe pas
«lans Ic Code. La separation de corps et la nullite du mariage sont
prononcees par l'autorite ccciesia~tique toutes les Lois que Ie mariage
a etc celebre dans la forme canomque. Le regime legal des biens entre
,:poux est celui de la communaute .redu~te aux acquets qui est Ie regime
tradi tionnel des pays de culture jUfldlqUC espagnole.
Les obligations et les contrats ne presentent que des particularite5
de detail.
Par contre, les dispositions relatives aux successions testamentaire!
ct legales sont a beaucoup d'egarcls originales ; la rescrve successoralc

1\) On trouvera des indications sommail'cs dans I'article de JUAN MONEVA y PUYOL
l'£I\ELS, dans Ja traduction du Code cspagnol de lnIe Lit PELLJ!:Y precites et dan. La
"i6 jUl'idique de. Peuplu, V.
~I L.
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dilTero elt' crllc lu dr it frant;at, ; Ia mejora, roajoration legitimaire
~st um' ins itution nee en Espagne_
Le COdfl ri",il prevo, 'ail (lans sca dispositions additiounelles que tou~
I" ans I s trihunau'l: superieurs adresservnt au ministere de Gral'll
el 110 Justicc des rapports SUI' Ie::; dCIauts du Code et '1ue la Commissilln
g'lntlra/e de codification, tenant compte de ces rapports el tIes progrc
rt1aJisl;g (Inns <I'au'res ra, 'S, etnhlira tous les dix ans des projel'
cit, r f',I'm s h introduire dans Ie Code. Cette revision periodi'IUe lie
fut ra~ J' ··alisee. Le Code de 1SS!) reste en vigueur jusqu'a ce jour.
L ehutl' til' I m()nar~hte Ie 14 anil 1931 ct l'avimeruent du r;,im
repuulil' ill /'11 Espal,;ne ont eu pour consequence la rMnrme tIu CO(.
"ivil, lIo(amtJII'nL en maliere uu droil t:o farDille. La Constitutioll du
!J cl'; ·mhrl! 1931 proclama quelques prin<:ipes qui rendircnt celle
ft!\'i 'iou II' cessaire. Les ('hauO'ements les plus importants furent l'
uh aut. I.e df CTllt (ill 3 no';embre 1931 renclit les lriuUllau,' ci\ il
c:u/~ ompc'lf!nt~ en matiAre'd separation de corps et de nulliLc
IJJ~r~Hg[', qucIIe ~l\l'ait etc In forme c1u mariage. Ce premii1r decret .~\Il
IiUl \ par une I<n du 2 mars 1032 sur Ie divoree qui pour la prelluere
foi. en Espu"ue etablit lc divorce proprement dit (sans toutefois supI mH. r In 1I 'pur' Lion de corps). La loi du 11 septembre 1932, coruplc\talll
I 10\ clu 2 mar:; 1932, assimila les sentences anterieures de so" parati n
ci C'Ol'PS pf'l'pMuel1ll Oll indefinie Ii des sentences de divorce. La I, i
~, juin, 103'2 sur ~f! .mar:age abrogea les regles du Code civil eu ceUe
n.8tll'~C". Hie rut SUlVlC dun dccret du 14 juillet 1932 contenant Ie
elJ 1'1J81liollS I>OUl' la cp],\bration du mariaO'e civil et d'une ordOllnatH's
du HI Qout 1932 sur l'iDscl'iplion Jes mal'ia~e;s au registre de 1'6lat ci~ il.
'routes ces rCformes IurenL ahrogees sou.s Ie regime du g{'ncl'al
Fr. Il 0,
I.!' Code (1spagnol est reste en viglleur a Cuba, a Puerto Rico I't
au. Philippiues (1).
L(! Corlr' r'i, il de 1889 a servi de mndeIe aux Codes civils du Hondura
e~ «Iu Panuma ct. all Code des ohli;;ntions et des contrats de la ZOll'
e paguole tlu :\laroc el de la \ iDe dc Tancrer de 1925.
La lui hYllot.hceaire du iG dr:rcmbre
conl;ue sur Ie model"
du 1!J'oit :Ill 'man.], a etabli ell Espagnc Ie ,regime des livres fOllriers
C)'
n lC't'\I1 'g d\l droit espagnol, I,·s I( rcgistres de propripte (2).
Ll' pt'C'lIIi!'l' C(;ciigo Iii comprcin espagnol dc 1829 (lui vinL remp/aerr
1 S or,rjollnallccs tie comruert'e e1u XVIC-XVlllC sicclcs, tres remal'quabl(~
POUt' l'hlO!JlIl', rut dans so. plus gl'anrle partie base sur Ie Code de comol('rl'o rrun~ai~. Ce qU! l'en. t1isiiu"'ue e cst qu'il est plus comple.
,.., ,
.' 1
Do liS /c c1erni·sii;l'lc qui RuiyiL sa pro mulga Lion, une longue eric (.

un

uu

1909,

»)

(I) 1.0 {,,,tl,, 01,' "UCIlUl CI'\'e esp,,"nul rut inll'"duiL aux Philippi no" en 188$, Ie Co~t <i\il
"1 I. 11. '1',:"1 ,r"i Ie droit malrilI~""i,tI clin..' l'c du dl'oit '''pagnoJ. L '!nfluetleed,ll ,~rOlt nm~
rl lit "I It t.I pIle c'n pl\.Lil unlir. COlor. ~l. J. G.....,WOA., Inu'oauc/wfl 10 Phli.PP'n. L.- •
} niU",1'.1.l:l.
(2) (;""'7A1 t.I; at Aun'£R, 01'. cit., p. 1'.0,143. 148 eL passim..
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10' speciales furenL prorou}guees, La l!eforIue totale du. Code ne fut
a }lCvee qu'en 1885, et Ie nouveau Code qui porte Ia date du 22 aoUl
1 ';- a, lui Qussi, tile complete par des lois peciales et eorrigc par de
I ouvell s. Un projet de nouveau code {ut publi6 en 1926·1927 IDai~
J1' eu'l point dr sui Le,
'
LI' Code lIe 18&5, Lien qu'il diIrt:rc. davantage du Code frano;;ais que
{ lui qu'il a reI plac', en porte toujours I'empreinte. II en e ' ( aune'
r
t de ses eli positions sur Ie (trait maritime dont Ie caractere un
eu llrcha'ique s'expliquc par Ie fait que I'Espagne a IargeIDP~t contribup
de u lin de moyen age it Ia formation du droit maritime rIe l' Europe
ID( r erne et que son Ordonnance de Bilbao de 1737 consLituait une
d
.Illl'illew·es codifications anciennes du droit commercial ct partir Jj; rement du droit maritime. Ouant au droit commercial lerrest;e
il n't ~t pas nOll plus depourvu d'originaliLr sur certains points u~
d,'tail. POUl' ne citeI' qu'UIl exemple: aux termes ue l'art. 85, celui
qui
I ete de I)onne fL,i J~s m:ll'ehalldises appartenant a un tiers ell
d- ient proprietaire meme lorsqu'clles ont etc v lees au vrai pl'oprietai ~, puurvu qu~ la v~~tc ait e~e faite ~ans un magasin ou 1111(' houtique
p1 bli . CcUe dlSPO It1Ol1, <1111 supprune la restriction apportee it la
l'f!gJe " en fait de meubles pos8ession ~ aut titre» par 1'art. 2280 du
Col1(> (i il Iranl;ui', rapp lie la rc~le an"lais rdati 'C it 1" vente dans
110

IIwrket

Of>el't.

L Code conrten\; un nombl'e de chapitres qui n'cxistent fJas dan~
Codes fran 'ai~, allemand et italicn, teb sont ceux qui sonL consacris
operatiuns de Lanques, .alLx boW'se , marches et foires.
Quant a In failli tc, ~e. drOIt espagnol a organi c, contrairement au
liroit franl;ais, une fallhte du non-commercallt, ~lais celte faillite,
J co/tcurso de accredores, esL soumise it des regles tres tlillerenLes de
"('lies qu'on appliquc a la faillite des commer<;ants, it la ql~iebra.
. portugal (1). -

Le travail de codification dQ (lroit civil

rut

inutJITllr' au Purt.u(::aI en 1850, Jusque-Ia Ie pays vivait sous l'empir

,Ie vieilles ordonnanccs remontant ~ux xve et xvtl siecles (orcl()nnan(!e~
IpllOnsines et ordonnances PhilipPlne.s) et a litre suhsidiaire de coutum
t tlu druit romaine La eocilficatlO
fut confice a Antonio Luis
de t'abra, professcur it l'universit6 de Coimbre. Son projet, examin{'
r or u ue commission special- de ju:~consultcs! rut so~s au - Cortes
gen rales en 18 5 et, apres une reVlSlon attentIve, aJopte par Ie parrent eL promulgue par Ie poi Don Luiz Ie l er juillet 1867.
lDLCO,""AP"I>;. Gode ci~il porll.lgl<is du l· r juiUel 1867, traduiL et an.uote pal'
~\'RlE 01 JOSEPH DUllOlS, P,ujg, 18913; Code de cOllimerce purlUga~ de 1888, t..rnduitet
01'; 1'"' E. LEllI. 1889; A. SIMOES COIlREIA., Codigo ci~ill'or/ug!lez actlialiZildo, 1937 ;
u:I[~... <'NlTA GON';L~l!g, Tralado de Dereito civil, I-Xl r" 1929 ".l SS .• ; .l)A(,llNHA,
ItTW lW Codigo comcrrwl, HI, 1914. et ss. ; J. D. FEIUlEtn 2' CodtlJo cw.il'ortuglU!M. , l-IV,
18!J' .1909' L. GOLDSCHMIDT, lI{]J'1.db. des HanrJelsrecitts, , 1874., p. 241 ; flundelsgeselze
J, 'Erdbails VII Porn/gal, 1907; F. MITTERlI<AlEn duns Zeit6'Citr. f. Hmuielsrrcht, 36
tt
p.
et~. ;- 8. UA MONCADA, Let;o& de DIff,ilo Civil, Parte gene,.al, l·ll, '1932.
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L'ceuvre de Seabra est it beaucoup d'egards un travail original. on
plan general dilIere de'celui du Code Napoleon. Elle est divisee en quatre
parties: I. De la capacite civile, II. De l'acquisition des droits, III. Du
droit de propriete et IV. De la violation des droits et de leur reparation.
Sous chacune de ces quatre rubriques ont ete rangees d'une maruere
padois tres inattendue toutes les institutions du droit civil.
La premiere partie (capacite civile), la moins originale par sa construction, est consacree aux personnes (y compris un titre assez sommaire sur les personnes morales) et au droit de famille, a l'exclusion
du mariage ql,le nous trouverons dans Ie livre consacre aux contrats.
La deuxieme partie (acquisition des droits) embrasse les matiere,
Jes plus diverses groupees d'une £ac;;on assez originale. Le codificateur
dislingue les droits suivant que leur titulaire les a acquis: 1 0 de son
fait sans cooperation d'autrui (livre ler), 2 0 de son fait avec la coopeI'ation d'autrui (livre II) et 3 0 du fait seul d'autrui et par l'elIet de
la loi (livre III). Cette classification d'allure doctrinale permet de
grouper de nombreuses institutions de droit civil tout autrement que
lie Je fait Ie Code Napoleon dans son livre III « sur Ies di[Terentes manier B dont on acquiert la proprictc ». On pourrait certes se demander
~i la classification du Code portugais se justifie au point de vue theori(/uc. Y a-l-il cn realite des droits que 1'on acquiert sans la ({ cooperation
d'autru! )) et sans l'intervention de la loi et des droits que l'on acquiert
« indcpendamment de son fait et involontairement)) ? Les elements
~ubj ctifs et objectifs sont si intimcment lies entre eux dans tout droit
,·ivil (!u'~ par~l~ difficile d'en trouver un seul qui ne les contie~e
I :JUs reu~Js; VOl?l un exemple: Le Code parle de la pr~script~on, acq~lSl
lIve et hberatolre, dans Ie lIvre consacre au.x (( drOlts qu on acqUlert
!ndcpendamment de la cooperation d'autrui )). C'est manilestement
Inexact.
Quelle que ~oit Ia valeur scientifique de cette classification, e~e
~ermcl au cod~ficateur portugais de donner un developpement utIle
a beaucoup d'mstitutions juridiques qui dans Ie Code Napoleon ne
sont .t~ait('es que d'une manicrc episodique.
VOIC~ Ie contenu de chacun des trois livres de la lIe partie du Code.
Lc. lIvre Ier, intitulc : (( Des droits primordiaux et de ceux qu'ou
aC(lUlerL par son fait et sa volonte propres, independamment de la
('~opcration d'autrui »), contient, aprcs un titre sur ( les droits primOl.'(haux ) (droit it l'existence, droit :l la liberte, droit d'association, drOIt
c1'appro~riation, droit de defense) qui est manifestement inspire par
In d?ctrllle du droit naturel et qui n'a que peu d'interet pratIque, .les
rna lu~re8 suivantes : les choses en general, l' occupation, la possesslOn
ct la prescription (liberatoire et acquisitive) et Ie « travailll, notam~ent
J travaillittcraire el arListique eL les inventions. II s'agit de matlerei
tr',s difTerenles les unes des autres.
Le livre II: « Des droits qu'on acquiert par son fait et sa vol~nte
pI'opres, avec Ia cooperation d'autrui )), traite des contrats et ohhfla·
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tions en general, des privileges et hypotheques, du mariage, y compris
Ie regime matrimonial, et des contrats particuliers. C'est Ie pendant
des titres III it XVIII du Ille livre du Code Napoleon.
Le livre III: « Des droits qui s'acquierent par Ie seul fait d'autrui,
ct de ceux qui s'acquierent par I'effet des dispositions de ]a loi », groupe
curieusement deux institutions de droit civil tout it fait ctrangeres
I une it l'autre : la gestion d'affaires et les successions. Leur combinai on a elle seule ]Jrouve ]a laiblesse de ee classement.
La Ille partie du Code est beaucoup plus eourte que la deuxieme.
Elle traite « de la propriete » en pres de 200 articles. En realite, elle
a encore pour sujet les autres droits recls.
La Ive partie - eourte elle aussi - est intitulee : « De la violation
des droils et de sa reparation ». Le eodificateur y place la responsabilite civile et les preuves, deux matieres qui n'ont rien de commun
entre elles.
Si I'on fait abstraction de eette classification des matieres et, aussi,
d'un certain esprit doctrinal qui se manifeste par la presence de nombreux articles d'un caractere purement theol'ique et ne comportant
aucune application pratique, Ie Code civil portugais appartient dans
ses lignes essentielles a la grande familIe des codes du type fraw,ais.
Le legislateur portugais n'a nullement copie Ie Code Napoleon, bien au
contraire, la forme de son reuvre est originale ; neanmoins il est certain
qu'il s'en cst insp~re ~ tOll;t moment. Ce n'cst qu'a titre exceptionnel
que quelques in~tltutlOns mconnues au C~de Napoleon figurent dans
Ie Code portugais. Telles SOIlt: Ie « consed de tutelle », compose du
juge du district et de ses deux suppleants, auquel on fait appel des
decisions des conseils de famille (art. 226 cOlI1plete par les dispositions
du Code de procedure civile) ; la transcription de la simple possession
(ar . 524, 525) ; un systeme tres ~cveloppe .de registres. fonciers (al·t. 9491004) ; la compe~ence du conseil de famllIe ~~ matl~r~ de separation
d corps et de biens (art. 1206-1209); la SOCIete famJllale entre freres
ou soeurs ou entre perc et mere et leurs enfants (art. 1281-1297) ; Ie
"ontrat d'emphyteose (emprazamento) perpetuel (art. 1653-1705);
la participation de cinq temoins. c?m~e condition de validite du
t stament (art. 1911-1943); la bmltatlOn de la responsabilite des
dettes de la succession au montant de sfn acti£ (art. 2019) ; Ie quinhao
ou droit reel a une quote-part du revenu d'un immeuble (arL. 21902196).
Les regles du Code sur les obligations et les contl'ats sont les moins
r(;ussies du Code. Leur insuffisance a etc comblee par des emprunts
faits a la doctrine francaise.
Le Code de 1867 a subi beaucoup de modifications. Signalons sa
revision recente en vertu du decret du 16 decembre 1930, nO 19.126,
qui a porte sur 175 articles. Cctte reforme a etc puremcnt terhnique.
Le decret annoncait qu'il voulait respecter dans toute la mesure du
possible la structure 'et la substance du Codigo ciril, « veritable monuAIUfiNlON. NOLOE IT WOLFF
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roent de gloire nationale », et se bornait it. une revislon de caractere
pratique tcndant ;\ mettre fin it des doutes, combler des Iacunes,
supprimpr des defauts et adapter les prescriptions legales auX conditions economiques et sociales actuelles. Les ameliorations tech.nique~
apportees par la revision de 1930 sont certaines, m-ais les princip>
essentiels c1u Codc n'ont subi aucun changemen1:.
Le Code de 1867 ainsi que Ie decret de codification de 1930 ont t\te
('lendus nux « provinces d'outre-mer» (decrets du 18 novemhre 186f} t't
UU 25 juin 1931), toutcfois les indigene de ces provinces restent g&nerl1lement soumi Ii leurs (( u et coutumes» dont certains ont (ole
rouifil\s par les Portucrais notamment Ie droit hindou et musulm:-tn
de Goa.
'" ,
Le l>l'cmior Code rle commerce portugais, celui de 1833, etait I
Iravail privc d'un refugic du nom de Ferreira Borges qui vivait .~t
Londrps et qui pour rediger son ouvrage avait fait des etudes de dro~t
('ompare assez et'nrlues. Le Code franQais en forma 'Ia base, mal~
I'auteur adopta cgalement certaines regles empruntees au Code espagnol lIe 1829 et profita aussj des droits italien et prussien et d'un
proj t nccrJandals. Son ouvrage, d'une longueur excessive - il Sf"
"()r~po ait de ~. 60 articles - avait plutal Ie caractere d'un traite cll'
dr.olt rommp.rc·lul que celui d'u.n code. 1 eanmoins il fut public comme
]01 par Dom Pedro en 1833. Les deIauts du Code furent bientot reconnus
I"l on .tr.availl~ a un nouv~au code depuis 1859. C'est grace a J'energie
u,u mlntstr I'. A. da V Iga Beirao que Ie 28 juin 1888 ce nouveau
Code {/I' rommerce (Codigo comercial) put etre eniln promulguc. II e'.t
~H:aU('Ol1p plus ourt qu l'ancicn et n'a que 749 articlp,s. Comme lUI ,
II Pl'lt fondc sur des ptll ies comparatives. A cote Cles'dispositions emprnotees au droit francais, on en trouve d'autres puisees dans Ie Code Itaji('.n
de 1882 t dans Ie Codc espagnol de 1885; Ie legislateur a profitl',
en outrC!, des Codes allemand, beIge et chili en.
T:e clroil commel'Pial portucrais a etc complete depuis 1888 par unt>
S'~r'H' d.I ' lois RT)(;ciales, parmi"'lesquelles iI [aut noter partj{'ulier~JJ~I'~t
11:)(' Illl dc' tH01 qui introdui it I s societes a responsabijite IHojt~t'
Ii aprl>s Ie mod II' alIrmand et Ia loi sur la faillite du 26 octobre 193",
I.e Cod(· cl(' eommP.rce est en vigueur dans les «( provinces d'nut'!' III '1' » portu raises.
SECTION

V

L r'ceptlon du droit frangais en Amerique hi9pano-portugaise (1)
87, Aper~u general.
L'Amerique latina compte 20 r~publique
indeprn Jantcs (lui sont, en uivant Ie nombre decroissant de [f'urs
hahitnnts: 1(' Brl\ ii, Ie i\1exique, I'Art(entine, la Colombie, I

0'

II) Ul lJ()(;JlAJ>IJlJ;\ - COL"O, LGGF.R, SORlIlA '0, DAR?:, HANCE, BORJA duu.
,/,Qil
"vii /rull(IJi •. l.ivn~SOlwmjr, p. 7/, 7·9~[i ' SCHUSTER, Guillp 10 Law ami LegaL !-1/11T<llurr
0/ {'mirul ,\mrricolt lIf/Jllblir..y, 19:17; VA~CE, The Background 0/ IJ;s{Jonic-Am,rlcan til"',
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Perou, Ie Chili, Cuba, Ie Venezw5la, la Bolivie., Ie Gua temala Haiti
1'Equateur, Ie Sal aoor, l'Uruguay, 1a Rcpublique Domici€aine-:
Ie Paraguay, Ie Honduras, Ie Nicaragua, I:e Costa-Rica, Ie
Panama. Certaines de ces relJUbliques vivent sous l'empire de odes
d, ils europeens, c1'autres ont elabo!:e 1 urs propre'S codes civil, enfin,
t ~ troisiemes ont emp'l'l1ntc Ie'S codes civils de leul!s voisins americains.
Au n'Jmbre des premieres nous trouvons la Republjque Cubain.e au
Ie Code civil espagnol de 1830 reste eneor~ en vigueur, Haiti qui a
adoptc en 1825 Ie Codc Napoleon avec certaines modifications sur
des points de detail (1), la Bolivie clont Ie Code de 1830 est une adaptation du me me Code, la RepubJique Dominicaine dout Ie Code de 1884
(' t egaleroent base sur Ie Code Napoleon, Ie Honduras et Ie Panaro
qui onL copie Je Co~~ espagnol de 1889. D'autre part, l'Equateur et
Ie alvadol' introdulSlrent chez: eux en 1860 Ie Code civil chilien, la
Colombie Ie tneme Code en 1873, mais avec des chal\,o-ements parfois
importants. Le Paraguay adopta en 1876 Ie Code civil argentino Les
Etats de I'Amh·ique du Sud qui ont un code civil Ii emf. propre sont
done: peu nombreux. Ncanmoin ce serait une tache depassant le~
cadre normaux de notre ouvrage que d'etudier en detail les codes
d touS II'S pays americains. n suffira d'analyser les codes civils d'origine locale des Elats les plus i~portants, a sa voir d~ Bresil, du Mexique,
llc l' Argentine, de Ia Colomble, du Perou, du Chili et du Venezuela.
8~. Code cIvil

du Chili, 1855. (2) - Lf' Cod civil du Chili, qui date de
55 est original. II est Ie resuttat d'une reuvre de longue haleine. Son
aute~r, ndres Bello, juriste venezuelien au service du Chili, I'entreprit ers 1830 ; en 1840, son projet fut soumis a i'examen de la commis!lion de legislation du Con~res. Celle-ci tl'availla huit ans, roais n'acheva
jamais Ja revision dn proJet de Bello. Bello perseve1'8 dans SOil effort
.t soumit en 1852 son projet revise au Gouvernement. Une commi sion
~e jurisconsuJtes pour la revision de ee projet fut instituee ct en 1855
t'\Euvre de Bello revisee p~r la commission avee Ie eoneoun constant
de I'auteur fut enfin SOumlse au Congrcs. Le Code {ul approuve sans
I'hange ment ct promulgue Ie 14 dccembre 1855 pour entrer en vigueur
Ie 1 r jan ier 1857.
..
..
'a technique est parralta: II est claIr, loglque et coherent dans
toutes ses dispositions. Andres Bello peut etre considere u juste titre
('amIDe un de' grands Iegislateurs de l'humanite.
(1) Le nClm'~:lU Code hallien du 25 jal)vi~r 1945 lle no US est pas parvenu au mom nt de
eJaction un pr""cl'l~ ouyra! •.
a (2) BIBJ.JOCRAPIIrE. ,odr /'i"il chilie" lraduil par H. PnuDIIo}tME, 1904 ; DAnl\o~
F
z..,,,J. Corso de rlercrlw civil, 4- ed., I-V. Santiago. Chili. 1930-1932; LUIS BAnnfcA
J;"":7"''''' Obse"v{ltio/~~ crili'lIlPs Sill' /e Code rivil chiljell, These Pnri~, 1930; CLARO';
Snn .. E:r;lirttci<llu7I de dereclw civil chileno Y colllilarllflo, J-V1Il. Sanlial(o de Chili, 19021 ~3; 'F HA'."KLIN OTE~O. ~"P.'NO~~. COTICordancills y jurisprudl'ncia del carli go civil chiteno,
I-VI, S:lflllago do Chili, 1926-19~0.
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Si dans son ensemble et aUBsi dans certaines de ses parties il se
rapproche d'assez pres d~ Code Napoleon, il n'en est nullement une
copie comme les codes anterieurs americains. Bello s'est inspire non
sculement du Code franc;ais, mais aussi de ]a tradition espagnole de
son pays, principalemcnt dans ]e Code de Las Partidas (supra, nO 85).
J] esl au surplus penetre de la doctrine romaniste qu'il a puisee dans
POlhier, avigny et des auteurs espagnols.
L'inlluence du droit romain y est, peut-etre, plus grande qu'elJe
ne l'etait dans Ie Code Tapoleon. En voiei deux exemples. Le Code
parle de l'usufruit du perc it l'egard des biens des enfants, enUmel'P
les exceptions et ajoute : « Les biens compris sous Ie numero 1 forment
Ie pecule projessionnel ou industriel de l'enfant; ceux dont l'enfant a
la propriete et ]e perc l'usuIruit forment Ie pecule adlJentice ordinairl ;
('eux qui sont les numeros 2 et 3 forment Ie pecule adlJentice extraordinaire » (art. 24.3). Le Code - autre reminiscence du droit romain d istingue les alimen ts que les parents sont obliges de fournil' e'n congrtUi
1 en necessaires: les premiers pel'mettent de vivre modestement en
tt'nanl compte de Ia position sociale du creancier, les seconds sont
ceux qui suffisent it assurer Ia subsistance (art. 323) : on doit tan tot de
aliments congl'US, tantot des aliments necessaires. II serait facile de
iLer de nombreux autres exemples de ces receptions.
Sous la meme influence doctrinale les definitions abomlent dam
Ie Code, ee qui I'allonge considerablement_ Le Code Napoleon, en
parlanL des exccuteurs testamentaires , entre immediatement in medias
res et dit: « L testateur pourra nommer un OU plusieurs executeur.
testamenLaires » ; Ie codificaleur chilien fait preceder la reglementalion par l'art. 1270 ainsi conc;u : « Les executeurs testamentaire~
:;on l C'eux que Ie testa leur a ('harO'es de faire exe('uter ses dispositions».
I.e plan general du Code difTe;e du plan du Code Napoleon principalem nt par Ja division judieieuse du livre III de celui-ci en un livre III
iuLilul6 « De Ia succession pour cause de mort et des donations entrt'
virs » el en un livre IV, « Des bliga tions en general et des contrats ».
L s parti 'ulariLes du Code chilien compare au Code Napoleon peu eDt
ctrc' resumees d'une maniere succincte comme suit.
L Jivl'e ler distingue les personnes physiques et les personnes jur~di
ques. IJ consarrc aux personnes juricliques un titre special qui n'pxl Ie
pas dans Ie Code fran~ais.
Les dispositions touchant les perSOllnes physiques suivent Je ~od :Ie
iles regl s Iranc;aises. Toutefois, anterieurement a la loi du 10 Janvler
181-14 fJui a 6tabli Ie mariage civil, Ie mariage religieux etait seul valable.
f.etle memo. loi a reDdu la justice civile eompetente pour p~ononcer
In nullile d u mariage et la separation de corps (Ie divorce est iDCOIlIlU )
en d ssaisissanl les juges ecclesiaSLiques.
La majorit(; Hail fixee seJon la tradition espagnole a J'age de 25 an ,
mais une loi uu 21 octobre :W43 I'a abaissee it 21 ans.
La tuteIl· l In curalclle sont traitees d'une maniere exLremernent
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dl:taillee, beaucoup plus detaillCe que dans Ie Code Napoleon: plus
de 200 articles leur sont consacres (338-544). Citons parmi eux ceUK
qui disposent que Ie tuteur ou Ie curateur est nom me dans tous les
cas par decret judiciaire, qu'il est oblige de {aire un inventaire des
biens ct de tenir une comptabilite minutieuse controlCe par Ie juge et
qu'il re~oit une remuneration. Le legislateur chilien n'a pas emprunte
au Code Napoleon Ie conseil de famille.
Le livre II « Des biens est generalement base sur Ie droit £ran~ai8.
Toutefois, inspire par Ie droit romain, Ie lCgislateur iei encore s'est
'ouvent fraye sa propre voie.
Telle est sa conception de Ia tradition qui est pour lui Ie mode unique
d'acqucrir la proprietc.
'
Un titre special (VII) est consacre a Ia possession qui est traitre
indepenrlamment de la prescription, mais d'une maniere analogue
it celle du droit fran\!ais. Un autre titre (VIII) esquisse la notion de
la propricte fidueiaire, dont les conceptions remontent au droit romain
ct qui sont etrangeres au Code Napoleon. EnGn, trois titres (XII,
'III et XIV) concernent la revendication qui a pour objet la propriete
ella possession.
Lc droit chilien des successions (livre III du Code) differe du droit
rran~ais sur plusieurs points importants. C'est ici principalement
qu'apparalt I'influence du droit espagnol. Ces .differences concernent
les droits successoraux de l'epoux survivant et des enfants natureIs,
les regles sur la forme des testaments, la notion de 1a legitime et de
Ia mejora qui en est une modification, lcs indignites, I'exheredation.
Le livre IV des obligations cst Ie moins original: l'inspiration Iranc;aise est visible a chaque pas, touteIois la reception ici encore n'est
paS passive e.t su~ certains points dc detail Ic codificateur apporte
des modificatIOns Importantes cL heureuses. Au nomhre des conLratstypes figure Ia censive et l'antichrese. Suivant Ie modele fran~ais, Ie
Code chilien inclut dans cette partie Ie regime matrimonial legal,
lequel est celui de la coromunaute des acquets selon la tradition espagnolc.
Le Code civil du Chili est applique dans l'Equateur en vertu du
decret du 4 decembre 1860.
Promulg ue au Venezuela en 1892, il y fut remplace en 1:)67 par un
code nouveau inspire par les Codes franc;ais et italien (de 1865).
Nous parlerons plus bas (nO 90) de l'influence exercce par Ie Code
chilien sur Ie Code de la Colombie.
L'inIluence du Code chilien en Amerique du Sud ne s'esL pas bOl'nee
it cos receptions integrales. Nous Ie constaterons en etudiant Jes institutions c1u droit civil d'autres pays de l'Ameriql.le latine. Elle ne <loit
pas nous etonner. Le Code chilien est un monument remarquable
qui ne pouvait pas ne pas laisser de traces profondes sur la legislation
de l' Amerique du Sud. .
»)
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9. Code civil de I' Argentine, 1 69. (1) - Moins de guinze ans eparenl
la promulgation du Code civil argentin de Ia mise en 'Vigueur .du Cod
du hili (2). Malgre Ie caractere remarquable de l'muvre de B 10,
l'inUuencc du Code chilien sur III Code .argentin n'est que partiell .
Le ,'ndili atour argentin tache de souli gner son indepencianoe a l'eg~d
ell' ('0 oocle etde puiser directement son inspiration dans la doct.rme
juridique universelle, ce qui ne l'emptkhe pas de subir l'iE.ilueuce non
seult ment du Code chilien, mais, dans Wle me&lre plus import.ante
ncore, ('oIl <iu Code t\apoloon et de la doctrine fran {:aise. Jusqu'it nos
jour's /('S iuristes argentins insistent volontier6 &ur Ia superiorite. tIe
leur ('ode sur 11' Code "hilicll (3). ,'&mmoins sur beaucoup de powts
irnpol'tants, Ie Code chili en est la source incontestable des solutioM
adopl{'es par Ie f:odificateur argentino C'est ce que DOUl1 ourons
souvent I'ot:casion de constaler plus loin.
Le Code eivil argcnlin qui date du 29 septemhre 18G9 cst J'oouvl'e de
Valmal:.io Velez Sarsfield, pro[esseur a l'Universite de Cordoba. 11
avait etc deja officiellement charge (avec Eduardo Acevedo) de redigf'r
Jo Code de commerce qui fut promulgue en 1856. Apres l'achevemenL
de rr travail, la reuaction d'un projet de Code civil lui fut CODUer.
V .qcz arsGt~<l redio-ea ce code e actement ('onune s'il s'agissait d'ult
.
'"
lr'.IIt,: doctrinal. Les divisions du Code at Jes articles dont i1 est compose
/lUL. a~'(,.uTJlpagni'~ de commentaires <{ui, jusqu'a co jour, figurent. Jan
H'S I'l.illlOllS IIm(,Jellc~, Ces commentaires ont un caractere purement
sciclItifjIIUf'. L'nutcur c'itc les livres de droit et Jes c(ldes etrange r Sl'g autl'lU~ prHt;rt's sont fl'an~ais. n se rHere continuellemenL it pothier,
DI'mlllomhl',
Ort olan.. Duranton , TroplonO'h' Aubry et Rau , au roma.
Dlst /' hedgc \la.\ ntz ; il connaH d'ailJeurs aussi les ouvrages de Savigny.
1~11 rf:digcllnl lh arlirles uu Code, i1 fait .continuellement dll droit
('tlmllurt' ; j] ('ite dans les notes les Digestes ct les codes modernes que,
I fC"S prohahll'menl, il a cherchCs prineipalement dans les quane volu~e8
d f' la Conco/'(lance de Saint-Joseph. n connait parIaitement Ie pr~Jel
(' 'f'!l~nnl ell' Goy nu (supra, nO 85) et Ie rrojet bresilicn de FreJlas
(tlt/ra, 11 0 91). Cf' dernicr a exerce sur lui une grande influence.
Voiri deux f'xcmples ele sa m ··thode. Le livre III du Code est intituie:
« Des uroit~ rrels » ; iJ (:ornmeme par les deux titres suivants : J. «De~
(,hoM's ('ollsiderees en e]Jes-memes et en relation aveo les droi'ts)) pt II .
. (JI.HIlII '''(;IIA'·/I'', .
AnEL CUANETON, flislol'ia de Velez Sarsfield, I-Jl, 1937; COL:'O,
1f'f"!ncn 11·lIi.slllli,·!, del Codigo ri"il argrnlirw2 , 1927 ; .AI_1'1l!'ho CoutO, ,'lrrfl".ence clu (.ooe
,w,/ 1"',,1'(11.' darls la R{opubliqllP Argrlllil/p dans Le droit civa 'fral/fats, Li''f'e-Sou V<1nrr•
. 747-(;;,1. ; C"'"AL T"xQ JOIlCF., lli,.toria del Codieo oivi! argeTllino, Buenos-Air" , 1920;
I'AV'IN, Mdrxfo tiel eodieo civil orgel/tina y de los obligaciones. '1927; SALVAT (H ..">loru>o
AI ). 'J'ral(!rfo de drrec/w civil argentino, Parle general', 19.28, Derech08 rcales, I-~I, 1927J 9:13._ OMIBflr.iones m &mera!3, 1933; UniIJersidad National d. Cordoua, HOm671o,Je a DiUnllJrw Vdtz ·ur.• [wld, ES//Jdio d. dererho civil, Cordoba, 1936.
,
(2) l' .. Innl cell J)r;od~ doux cndillcation8 onl 'YU Ie jour en .Amm·jque Jaime: Ie
(.~h' (';"il du enc2u6Jn llo 1862 llW .n'osl qu'une adap1ation du Code chilien el Je Code
'I,,1i de l'Uruguay de 11\67, egntemenl sans originalil!!.
(:J) Cu .. ,."rc,,<, lIialorill, II. p. 281 et S8.
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De la possession ilt de la tradition pour l'acqucrir)). Vclez Sarsfield
justifie cet ordre de maLiiires dans une note qui commence ainsi:
(I En traitanl des choses et de 1a possession avant de traiter des droits
reels, nous suivons I'opinion et la methode dc Mackeldey, car les choses
eL la poss ssion sont lcs Clements des droits reels ... » Mackddey est
un pandcctiste maintenanL oublie dont la lecturc a impressionne I'auteur
uu Coele et lui a fait abandonner l'ordre des mal.ieres du Code Napoleon.
Autre example. Velez Sarsfi 1d consacre un chapitre special aux « obligations en gi'neral » et ajouLe en note les observations suiva.llles:
u Tous ks codes de l'Europe et de l'Amerique, imiLant Ie Code francais,
en traitant des oblig-aLions rnettent Ie tiLre ; « Des contrats et des o})ligations ronycntionnelles » qui fait des contrats l'equivalent des obLigaLiom, cc 'lui "ause une confusion immense dans ]a jurisprudence et
produil (ks erreurs qt1'01l ne peut pas corriger. » S'etanl referc a Za('hariae l b Ortolan. il continue; « En tenant compte des J01'S des sources
dj,·er.es des oLligations, on wmpJ'cmlra la raiSO)l des dillerenc s ue
nos dispositions ct de celles des codes d'Europe et d'Anlerique. Dans
ees dernierCfi il ne s'agit que des obligations conventionnelles, tandis
que daM noIre projet il R'ag~l des obligo.tjons Cll general. »
La teJ1dance h rherrher les solutions dans la doctrine aboutit tres
!lUU\ enL a donoer au Code
rgentin l'allure d'nu vcrital>le manuel
de droit civil. Des definitions souvent inutiltls et puremeut didactiques
ahondpnL L lanl-\uc du Code est confuse. Les incorrcctions grammatieal(' - $e trouveul a chaque page.
Hcsume de con 'eptions cientifLques courantes de J'cpoque, Ie
Code argcntin a des dimensions condidcl'ables ; il eonlienL 4.085 articles, I'e qui paraH ctre un des chiITres records daus les codes civils exisII

tantS.

Le plan du Code rappelle dans une certaine meSUl'e celui du Code
n commence pal' une
s clion 1. SUI' « les personnes PH ~cncral» et. notamment ur les personnes
juridiqucs ou, d'apres Ia definition de l'article 31, les pcrsonlles « d'existcnt:e iMaIc ) ct ks personnes phy 'iques au, d'aprcs 10. meme definition,
I.,,> personnes « d'existenl'c vi~ible i). ~a s~ctiOlllI de ee livre parle « des
druits personnels cL des relatlOns de lanulle ». La forme du mario.ge, dans
Ja redaclion primitive du Code, etait exclusivemcnt rcligieuse, mais une
10i du 1er dC('t'nUJre 1889 lui a suhstituc 1a forme civile. La situation
de la r m{l'lf> mariee est 1a meme que dans fe Code Napoleon, mais
U/lf' 101 du j 4 septembl'e 1926 a elargi sa capacite, en lui donnant Ie
d roj t d' exerCf>r des professions sans autorisation maritale. Le divorce
proprement dit n'cxlste pas. A la dilTerence du Code Napoleon, Ie
Code argentin ne connalL ill l'adopLiou, ni Ie conseil de Lamille, ni Ie
:rubroge-tuleur. A ect egard il suit l'exemple du Code chilien.
Le livre I I du Code porte un titre qui .{i'est pas Lres clair: « Des droit.
personnels dan les .rela~ions civiles )~. II. s'agit des, o?ligations el del
contrats et en premler l1Cu des « obhgatlOns en general» (section 1,
sui!)!;t'. Lc livre ler est ('onsa('re aux persormes.
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jre partie), et des « faits et actes juridiques qui produisent l'acquisition,
la modification, la transmission et l'extinction des droits et obligations 1)
(section II). Nous avons deja indique que ce classement s'expliquc,
au point de vue sy tematique, par l'influence qu'a exercee sur Velez
arsfield la doctrine des Pandectes : 11 se rapproche de plus pres du
BGB. que du Code Napoleon. Suit la section III des obligations qui
naissent des contrats. Dans cette partie Ie legislateur suit en general
Ie modele fran<,;ais, mais reste influence par Ie Code chilien. Apres
tin titre sur les contrats en general, il passe, comme Ie Code Napoleon,
a la « socilHe conjugale I). Ses dispositions different quant au fond des
dispositions Iranc;aises: la tradition espagnole du regime legal de la
communaute reduite aux acquets non seulement subsisLe, mais est
a c ntuee. Viennent ensuite les contrats-types.
.
Le livre III traite des droits reels. Nous avons deja indique qu'II
commence par deux titres qui n'existent pas dans Ie Coue Napoleon:
« D s ('hoses en general ) et « De la possession )). Les autres titres sont
consacrcs aux divers clroiLs reels. La propriete n'est transferee que par
la tradition, conlrairement au droit franc;ais. Les regles franc;aises sur
les servitudes sont ameliorees.
Le livre IV, dont la rubrique manque de clarte, mais qui pourrait se
juslifi 'r : « Des droits reels et personnels, Dispositions communes ), est.
'ompnse de parties trcs diverses quant a leur nature juridique I:
« Tran~mission des droits par Ie deccs des perso_nnes auxquelles ene~
apparllcnnent ), II. « Concurrence des droits reels et personnels a
i'egard des ~ieDs d'un dehiteur commun ) et III. « De l'acquisition
rt de la perte des droits reels et personnels par l'ecoulement du temp )).
Le droit successoral contient beaucoup de regles tout a fait difTCr~ntes
des regl s franc;aises (limitation des degres de succession, drult de
l'cpoux survivant, ral)port successoral lcrritime exheredation).
, ."
al'
Malgre les particuJarites du Code argentin que nous avons sign ~es,
on n(' saurait nier l'infiuence prcponderante que Ie Code Napoleon
lla do ·trine frUI1<,;aise onl cxercee sur sa redaction. Les juristes argenlins ('slcul Ilt <Iu'environ 1.100 articles du Code argentin out ctc dire('lcment mprunti's au Code Napoleon (dont 150 environ simple ment
c op~cs), qu'envir~n 550 articles reposent sur les textes des codes et
proJrts de codes IOfiuenccs par Ie droit Irangais (projet Goyena, Code
italicn, d 8 cantons suisses, Code du Chili) et qu'enfin environ 950 ~r
ticles reproduis 'nt les furmules do trinales des juristes frangais (prlllipsl 'nH'nt Aubry et Hau, Demolombe et Troplong). C61a fait un t~~al
de cJueJque 2.600 articl 'S, soit de deux tiers des articles du Code. L 10UUCII!" de la tradition espagnole est moins sensible que dans Ie Code
chilif'n, quoiqu'on ne puisse alIirmer qu'elle soit absente. Nous aur~n
l'oc 'a ion de la {aire rc 80rtir au cours de l'expose qui va suivre, prml'ipaJcm('nt pour ce qui cOllcerne Ia matiere successorale.
•
L· ode argentin a ctc introcluit au Paraguay par une loi du 19 aout

j876.
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90. Code civil de Colombie, 1873 (1). - Le Code civil de la Colombie
date du 26 mai 1873. C'est un des codes les moins originaux de l'Am6rique latine: il reproduit presque textuellement les dispositions du
Code civil du Chili. Les difI6rences entre les deux sont secondaires.
H y a lieu de signaler touteIois que I'introduction de la forme civile
du mariage en Colombie par la loi 57 de 1887 n'a pas entralna (commc
au Chili a la suite de la loi de 1884) la disparition du mariage religieux
des catholiques.
91. Code civil du Bresil, 1916 (2). - Colonie portugaise, Ie Bresil
dl'vint en 1822 un empire independant et en 1889 une republique
fcderale ou Ie droit de l6gif6rer sur Ie droit civil, commercial et criminel
appartient au Congres national (art. 34, 22 0 de la Constitution). On
aurait pu s'attendre qu'avec Ie droit portugais comme point de depart,
la vie juridique du Bresil aurait suivi une ligne de developpemenL
dilTerente de celIe dcs autres Etats de l'Amerique du Sud qui tous,
avant leur independance, formaient des colonies espagnoles. II n'en
fuL ricn ou presque rien. Exactcment commc au Chili ou en Argentine,
Ie I' gislateur brasilien a cherche sa source d'inspiration beaucoup
plus dans la doctrine generale du droit prive que dans les traditions
nationales. Cette methode a eta adoptee des les premiers essais de
codification entrepris au Bresil. Texeira de Freitas, avocat a Rio de
Janeiro, auquel fut con.U6e la ta he de la codification, l'exposa dans son
in troduction a la ({ Consolidation» du droit en vigueur dont la redaction
lui fut egalement confiee en 1855 et qui jusqu'a la publication du ode
.jvil en 1916 fut appliquee au Bresil. II y trac;a Jes grandes lignes du
Iutur Code bresilien qu'il chercha principalement, comme Ie faisait
Ycl z Sarsfield en Argen tine, chez les panel ectistes en vogue de son
cpo que, Savigny, M~cke]dey, Or~olan. En i~5~ Ie .Gouvernem~nt
charge a Freitas de preparer un prolet de code CIVIL FreItas y travatlla
I s aJlneeS suivantes et publia l'une aprcs l'autre les diverses parties
de on projet, a I'exception du dernier livre qui avait pour objet les
uccessions, Ie concours des creanciers, la prescription. Sa redaction
(omptait 5.016 articles. Mais avant qu'elle rut achevee, Freitas se
brouilla ave Ie Gouvernement et renon~a a sa mission. Ce projet
(t) BIBLIOGRAPHIE. - Cadiga civil colombiano y leyes vigentes que 10 adiciollan y relorlIall '.-a ad., por EDUARDO RODRICUEZ PINERES, Bogota, 1920.
f (2j B'DLIOGRAPJIIE. ACUlLLES BEVILAQUA, Codig. civil brasileiro annotado", Rio de
Jan~iro 1938; CLOVIS BeVILAQUA, Codigo civil des Estados Vnidos do Bra8il, I-VIa, Rio
d .. Jan~iro 1926-1933; CLOVIS BEV'LAQUA, L'evolutiOll du droit civil al. Bresil de 1869 II
19J!) dans' Les trarl.9!?rmatiolls duo droit d(JlI~ lea. principaux pays depuis cillquante arlS,
Livr' dll cillquarl/.enatTe de ./0. Soclo.te de USt.lldlOlI compare., II, 1923, p. 121-?lt8; Code
civil des Etals-Vm.9 du Bres!l, tradUJt eL unnote par P. COULl;;, C. DAGUIN et G. D Al\OJ;:NNE
1>>: T.ZAC, Paris, 1928; GOES dans Rvg1I1W., I, p. 810-8~0; PAULO M. DE LAO ERDA,
Jlunual do Codigo civil br~sile~r~, l-X~, !'lio de Janeiro, 1924-1930; PONTES D,": MmANDA,
FOTllu • evolLl~l<O do d,re,/o cw,l brastletro, 1928; ROORIGO OCTA V10, La codlfiea/io" £Itt
droit civil au Bresil, Paris, 1932; V AMPRE, Manual de Dacito civil brasileiro, I-Ill, 1920 ;
Zivi/gesetze der Gegenwart, herausgegehen von K ARL HEINSCUEI .. "R, ill, 1928.
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a exerce nealUlloins une influence considerable non seulemcnt SUT Ie
travaux de codification postel'ieurs au Bresil, rows cgalement en Arge.atine ou Velez Sarsfield lui fit beaucoup d'emprunts.
Apres plusieW's autreR tentatives de codification, ]e Gou'Vernement
hresilien <,onlla en 1899 la redaction du Code civil D. Clovis Bevilaqua,
prolesseur de legislation compade a I'Universite de Recife, qui en acheva la redaction en s1.,{ mols. Revise par une commission de juristes, presidee par Ie ministre de la justice Epitacio Pessoa, Ie projet de Bevilaqua Iut transtnis au Congres. Son exam en par Jes deux Charobres dura
de 1onf,1Ues aun~'es et Ie Code nc fut ciefinitivement adopte qu'en 1915.
Promulgue Ie 1er janvier 1916, Ie nouveau Code entra en vigueur Ie
t er janvier de l'annee suivante (quelques rectifications deB erreu18
qui s'etaient glissCes dans Ie texte furent faites par nne loi nO 3.ll20
du 15 janvier 1919).
Compare aux projets de Freitas et au Code argentin, Ie Code civil
du Bresil frappe en premier lieu par sa brievete : il ne conticnt que
1.867 articles (dont 26 consacres aux droits d'auteW', matiere qui figure
aussi dans Ie Code portugais). Cette br16vet6 s'explique par une cxcelleIUe
te{'hnique juridique. Le Code cst en dfet remarquable de clark at
de precision.
La methode suivie par Bevilaqua etait essentiellement celle des
autres grandes codifications de l' Amerique. Elle a donne un r6sultat
hrjUant grace au talent de !'auteur du Code, mais elle a pour fin la I
rt:eherche d 'un droit de valeur universelle re,pondant aux progre.s
de 1a legislation et de 1a doctrine de tOilS les peuples civilises. Cette
methode se caracterise par son eclectisme et une ten dance de praodre
son hien la OU on Ie I,rouve.
11 en resulte qu'il n'est pas facile d'etablir exactemcnt les su.u~
prmcipaJes de l'reuvre. TouteIois l'influenl'e du Code civil allemand
sur Ie classement des matieres est evidente. Le Code bresilien est divde
comme Je BGB. en une partie g' nerale et une partie speciale. La par~
generale traite des personnes, des biens et des faits juridiqucs ; la partte
speciale €st clivisee en quatre livres : I. Le droit de fa mille, II. Le droit
des choses, III. Le droit des obligations, IV. Le droit des succeSllWDJ.
C'est lc systeme allemand, sauf !'ordre des livres de 1a partie speciale.
. Si l'on fait abstraction de cc c1assement, Ie probleme des sources
t1'inspiration du Code bresilien devient moins aise a fI\soudre.
5
auteurs onL suivi plusieurs modeIes. II y a des parries OU I'i.oliluence
direete du BGB. sur Ie fond ' des dispositions du Code cst ce.rtaine.
Telles sont Ies dispositions sur les personnes juridiques, sur la declaration de volonte, la conclusion du contrat la possession, les droit, de
voisinage. Dans certaines autres parties,' Ie Code portugais. ~ guide
Ie codificateur bresilien, ce qui est tres naturel, car les tradlbOM du
droit portugais ne pounient cyidemrnent pas disparaitre totalemeat
au Bresil. Les meilleurs exemples en sont le regime JCB bien• .enbe
Ies epoux hase sur la communaute legale, les regles sur la formo d
II
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testament, sur la limitalion de In charge des rlcttes successorales et
ul'l'e.xheredation.. EnIin, certaine parti ularite du Code sont communes a beaucoup de legislationg de I'Amprique du Suu. Ce sont elles
nu l'iuiluen 'e uu catholicismc continue Ii subsister. Le divorce est
il):<!onnu et In separation de corps en Lieut lieu .
. i, malgre l'ecicctisme du l'odificateur, on s'attache it ehercher quel
~~L Ie modele etranger qui a exerce une influence ))l'edominante SUl'
Ie Code brcsilicn, on doi t cons tater que Ie Bresil. comme les autres
pays de l'Amerique du ud, appartient a la grande famille elf' systemes
jurirlique de droit fra.nc~s, ~es t xtes du Corle Tap?ie?D sont toutefois rarement reprorlUlts mtrgralemenl. Dan la maJorlte de cas, la
retia 'lion cst originaJc, Mais les conceptions franl;aises se retrouvent
dan. toutcs les parties du Code, revetues souvent d'une forme nouvelle
I't t'ompletees de temps en temps par des regles puisees dans d'autres
codes du type fl'an'd ais qui devcloppcnt les formules du Cnde Napoleon..
Vne revision ct nou\'clle redaction tiu Code bresilien ont eu lieu
cn Hl4().

02. Code civil du Mexique de 1928 (1). - Le Code civil du Mcxique
de 1928 - refonte de celui de 18 4 (qui avait ete substitue au premier
(·(Jd., datant de 1870) - est non seulement un des codes les plus jeunes
du monde, mais aussi Ie rode dont les l.endances ont les plus avancee5
(ab. traction faitc des cod.es sovi~tiques), II merite une etude att ntive.
Anlllt de l'aborder, il conVlent de {a ire 1'ob ervation prcalable
suivaule.
Lr Mcxique est un Etat fedcratif compose de 28 Etats-membres,
d'un c.:istrict f';deral ct (~e deux « territoifLS »). Le pouvoir central De
I{"jfcr(> en matiere de droit civil ct commercial que pow' ce qui con~ne Ie district fMeral et les tel'ritoires, et sur certaines questions
c~J1sjdcrces comme ayant un interet federal (mines, commerce, credit).
Jane pas gal'antie par la , Constitution:
I , , tlIlite du droit prive n'est
E
P'
1" ..
il peul difl'rrer J'Etat ~ 1 tat. ,~atlquem:n:, m~tlative de Ia lcgisla',
appartient neanmoms au IegJslateur federal: 11 promulgue un ode
t 1m
I
..
pour Je district federal et es terrltolr 5, et lcs Etats l'adoptent ellsnite
gpncralcmcnt comme I ur ('ode propre,
~e procede est au si ancien que Ie pl'emiel' Code ei il du Mexiqu
qui date de 1870. Les revisions qu'il a subies depuis ont eu Ie me roe
fJrt. Lode artuellernent en yigueur est celui qu'a promulgue le
President Plutarco Elias CalJas Ie 30 aout 1928 « pour Ie di trict et les
territoires federaux en matiere commune et pour toute la Repuhlique
JI matiere ['derale )).
- Codico civil para tl dis/rila y ternta,.if» tl!lkraks m I1I.oJt"ria COIJIW,
Inda I.a repu.blira en rnaterio. t~dcral, Mc..'<.ico DF., 1928; MANUEL BOiIUA SOR.IANO,
~,palrt ce du Code c,,,1t /ranfais all Mexi'ltle, Le droit ci"illran~ais, Li"rc-Sou"enir, pp. 817~~~C£ eL CLACETT, A gum to' au: Law and Legal Literature oj Mexico, 1945.
(I]

!'!;;;
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~.c Code contient 3.044 articles. Son plan general est celui du Code
chlhen; Dispositions preliminaires - Des personnes - Des biens Des successions - Des obligations.
Ce qui caracterise, en premier lieu Ie Code mexicain, ce sont quelques
principes generaux qui mettent l'a~pljcation des dispositions du Code
a la discretion du juge inspire par des considerations de justice socialc.
Ces regles sont un .echo de Codes suisses, aillsi que pent-etre de Is
legislation sovietique.
L'art. 17 reproduit les articles 21 du Code des obligations sui 'c
et 33 du Code civil des Soviets re]aLifs it ]a rescision des contrats pour
causes de lesion sous certaines conditions.
Vne deuxieme regIe generaJe empreinte du meme esprit et puise(~
tres probablement dans la legislation sovictique (art. 5 du Code dt'
vroccdure civile) est la suivante; « L'ignorance de la loi n'excuSe pa
iO'~ inobservation; mais les juges, tenant compte de 1'etat intelle t~rl
arruire notoire de certains individus, de leur eloignement des VOles
de ommunication et de leur situation economique miserable, pourront,
d'ac-c-ord aveC' Ie millistere public, Jes exempter des sanctions qu'il
ont encourues en n'observant pas une loi qu'ils ignoraient ou leur
permeLtre de s'y conformer en leur concedant un delai; etant entenu u
qu'il ne s'agit pas de lois qui afTectent directement l'interet public
(art. 21).
Le droit de Iamille du Code mexieain est cOllstruit sur les modeles
les plus avances. Au nombre des dispositions generales du Code figure.
eolre auLres, une regie qui consaere l'egalite absolue de l'homme cl
de la [('mme en matiere de capacite (art. 2).
.
Au nombre des empechemellts au mariage figurent l'ivrognerlt'
hahi tuelle et certaines maladies.
Le mari et la femme reglelll de commun accord les questi.o~s d~
1'(lduc-ation et de l'etablissement de leurs enfants ct de l'admlnI tralion des biens de ceux-ci.
Le regime matrimonial est, au choix des epoux, soit celui de I
« 0<:i6t6 ·onjugale» qui est Ia communaute reduite alL" aequeLs dt!
droit espagnol, soit la separation de biens. Le contrat de ma~iag'
fixant Cf' choix peuL etre conelu soit avant, soit pendant Ie marlag\'.
L di,oree est admis et traite d'une maniere tres lar'ge: Ie CO~l e~lc
ment mutucl figure au nomhre de ses causes (art. 267). L'ob l1g~tlOn
alimcntaire entre parents va tres loin: les aliments sont dus en hgne
eollat'rales jusqu'au quatl'iemc degre.
La dilTerence juridique entre enfanLs legiLimes eL naturels est conserYrf'. La re herche de la paternite est admise dans une mesure plu
larg '1u'en France.
.
Lrs institutions du droit de famille sont completees par Ie « p~lrl'
moine d famille )). C'est l'a!rectation a titre inalienable d'unc mal on
ou d'un Jot
Lerre de valeur modique aux besoins d'habitation el

ue
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d culture en commun de la famille ; Ie travail personnel des membres
de la famille est une condition necessaire de l'institution.
Le droit reel qui fait I'objet du livre II du Code ne differe du droit
francai que dans ses dispositions sur la possession inspiree par Ie
13GB. allemand.
Les droits d'auteur sont regles par Ie Code civil, comme dans beaucoup d'autres pays de I'Amerique latine.
Le droit des successions est, en partie, base sur les conceptions
du Code chilien. Le teslateur est libre de oonner ses hiens, mais sou
rc erve des aliments qu'il doit a ses descendants, ascendants, a l'epoux
~ur\'ivant et aussi, dans certaines conditions, it sa concubine.
Les regles du Code sur les obligations et les contrals sont cn grande
partie bases sur Ie Code Napoleon, mais certaines institutions bresiliennes ont cH6 empruntees au 13GB. allemant!, par exemple en ce
qui ('one erne les declarations unilaterales de la volonte et l'enrichissem nt sans cause. Independammenl des dispositions sur la responsahilit' civile, un chapitre « sur Je risque professionnel » repond aux
('oD('(>ptions modernes de la responsabilite.

93. Code civil du Perou, 1936. - Le Perou a e tc Ie premier Etat
de I'Amerique du Sud a entreprendre et a reali er une reuvre importante
de codification. SOD Code civil de 1851 n'etait nullement une simple
adaptation d'un code 6tranger, comme Ie Codc civil de Bolivie de 1830,
Ie plus ancien des codes americains, entiel'emenl modele sur Ie Cude
_ apoleon.
Ce ode fut remplace Ie 30 aoul 1936 par un nouveau code civil qui
a etc inspire, comme les autres rod s de l'Amerique latine, dan une
large mesuJ'e par Ie droit fran!(ais ; mais i1 a subi e~alemelltl'in£luence
cl'autres codes modernes, nolamment du Code SUIsse.
nest divise en cinq livres : 1. Droit des personnes, II. Droit de famille,
J1I
uccessions, IV. Droits reels et V. Obligalions.
Le livre leT contient des dispositions sur les personnes morale , parmi
lesqu Hes figurent les « communautes des personnes qui formaienl
I s populations etablies dans Ie pays anltlrieurement a la conquete
espag nole n.
Lc mariage pcut etre celebre au choix des futurs, soit dans Ia forme
c-anonique, soit dans Ia forme civile. Le regime matrimonial legal 8t
celui d Ia communaute des acquelS, comme dans tous lcs pays de
('ultur espagnole. Le regime dOlal el la donatio propter m~pti{/ ont
ndmis. Le divorce est reconnu ; Ie consentement mulut'l est une de
s ('auses, it la condition toutefois qu'il ait etc preccd" d'une s&paration prononcee par 1a just.ice ayant dure un an; Jll separatiOl~ ne p 'ut
(~tre pr noncee que delLx ans apres la cel"bration du manage. Le
fonda lions de famjUe sur Ie modele suisse peuv nl. elr cStahlir '.
L s <lroits reel n'offrenl aucune partirularite remarquabl . II n
('st de meme du droit des obligations. Signalons Loulefois que, onllne
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au.Bresil, Ie Code admet les obligations proven ant d'actes jur idiqu s
u.nIlal(:raux.

94. Code clvU du Venezuela, 1942 (1}. - Le Venezuela promulglla
en 1862 son premier Code civil qui etait inspire par Ie Code chilien.
It Ie remplaca en 186'7 par un Code civil nouveau qui subit l'influen ·c
du droit francais et du projet du Code espagnol de Goyena. En 181:l
on revisa Ie Code de 1867, cette lois sous l'inspiration partielle du
Code italien de 1865. De nouvelles revisions furent entreprises et realisees n 1880, 1896, 1904, 1916 e1. 1922. C'est actuellement Ie C de
promuJgue Ie 1er septembre 1942 qui est en vigueur dans tout Ie pays.
cap. d'apr~s la Constitution, Ie droit prive releve de la compi-tenct'
ftid' r ale.
Malgre Ia f requence de ces revi ions du Code, Ia legislation civil
du Venezuela n'es t nullement une ceuvte originale. La majorite dr.
ses dispositions est puisee en premier lieu dans Ie Code Napoleon et
en sect nd lieu dans Ie Codice italieo de 1865. C'est en consequcn 'e
un des codes de l'Amerique du Sud qui dilUre Ie moins diU droit fralJ'~
I(ais.
Les differences qui separent Ie Code venezuelien et Ie Code {ran~tlj~
oncernent, notamment Ie rfaime des biens des epoux t la forme de
,
"
.I
teslamf'nts. La {( societe conjuaale'j) c'est-a-dire Ie regime matr)mOllia
legal, st hasee au Venezuela ~ur l~ communaute reduite aUX acquet •.
institution en vigueur en Espagne et dans les pays d'origine pa~o\
et qu 1e Code definit dans des termes empruntes au Cod e chIli ·n.
J,e lpgJe~ ~ur la forme des testaments sout egalcment semblablt~
i.I celles du Code chilien : le testament o\0graphe est inconnu.
Le Code venezuejjen est un des rares codes de l'Amerique du ud
qui connalt Ie divorce. Les causes du divorce sont merne plus nornliceuse qu'en droit francais.
95. Les COdes de commerce de I' Amerique du Sud (2). - Le Joi~
ellropcenn s (lui forment la base des Codes de commerce des E t ats
do fAInt·rique du Sud sont I droit francais, Ie droit portugais et I
dl'Oit cspagnol.
Le Code de commerce francais a 'te intl'oduit en 1826 en Ha!ti.
puis dans la Repuhlique Dom inicaine en 1844, et dans une traduct Ion
espagnolc, en 188ft.
L· ode de comm~rce d u Bresil date du 25 juin 1850. Il fut CQIDfOS '
cI" pre Ie rnodble du Code portugais de 1833 ($upra, nO 90). Le dlspo'
(1)
en Itl

SQbrc I" ill{lu.ellcia del C6r,ligo llap<>leonj"'l
BANCE, L'illtluellce du ~'ode cWI
/rofLpm all Vtrn;z".lll rinn. Le droit civil/rcutt;ais Li"re-Souveni,.., J 936, p. 875-S,V.
(2) 11"""'<;11""'111". _ BltVlLAQl'" Coliigo rnml;wrdal brcMileiro, 1937 ; Code de commute
, ...
'
"""",
traI
•. pilr I'nuDlloM"",
1~!)2 ; Code de romnurr.e argent in, trad. por j' nUIH10" '"
1 !l:J;
de commerrc me.rirain, tTad. par PRUI.lIIO>lME, 189'>; HandeJ.geset.:e d
•
IhIlJ"'ORA»HIIO. -

L.SCANO

(TOMAS)

l~~~ laci,lf' l"ivil venezololt(t, 2-a ad .• Cu,:acas, 1935 ;

end.
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sitio1l9 de ce code sur les lettres de change, les socie1es aJ'lonymes, Ie
so jete en ('ommandite et la faillite ont eM rempla<:ees par des lois
plu recent .
,
Le Code de commerce de l'Arg'cntine date du 5 octobre 1889. Anteri urement on appliquait dans l'Etat de Buenos-Ayres Je Code de 1871
insrire par Ie droit franQais, et aussi par les Codes portugais, espagnol,
hr' ilien, hol1andais et allemand. Le Code de 1889, qui Ie rempla~a,
est entiel'ement hase sur Ie droit uu Bresil. La fa illite est regie par nne
10i ) \ ·iale de 1902.
Le Paraguay a iutroduit en 1903 Ie Code ella loi sur la faillite de
r rgcn tine.
L. codes de ('ommerce des autres pays sont 'tous plus ou moin~
influences par ]e Code espagnol. Ce Code lui-me me est reste en ·jgueur
a Cuha qui ne s'est separee de I'Espagne qu'en 1 . Jl y a He complete
par des lois speciales, parmi lesquelles il faut mentionner une ]01 de
1929 sur les societes a responsabilite limitee. Le Code espagnol est
encor' en vigueur aux Philippines, mais en pratique il est de plus en
plus rcmpla('e I ar la Common Law amcricaille (1).
Au Perou Ie Code de commerce de 1853 rcproduisait Ie Code espagnol
de 1829 ; il a elc remplace par un Code du 15 [evrier 1902 tire du Code
e. pagnol de 1885. Le d:oit espagnol a aussi servi de modele aux Codes
df' commerce du Mexlque (du 15 Se1Jlerubrc 18Sg), de Costa 1 i~a
(6 juin 1853). de la Bolivie (12 novembre 1834.). de Venezuela (1873).
Ce d 'rnier, promulgue en 1873, a ele modifie par une loi du 22 scpte nc 1942.
erlains autl'cs Etats possedent des codes de omm )'C(> qui, quoi'I 'il· aienl subi l'influenc~ du dro~t .es} ~gnol, sont. ou bien cclectiques
el 'inspirent cgalelllent d au Lres legIslatIOns, ou Incn font appara1lre
d s trailS assez originau.x .
. 1entiuuno ns en premier li1)u Ie Code de commerce ohilien du 23 11Uvcmhre 1865 qui a Pte reuige cn suivant Ie modele du Code espagnol
de 182!J, mais n 'en est nullernent une simple copie. C'est plutQt unr
a:u'I'C Iondee sur des etudes comparativ s t inspiree des usages
c mmer ·iaux. Lewin Goldschmidt (1) l'a appelC « un d 's ('odes Ie·
mieux TIl t,diVs cL les plus suggestifs ». Le Code chilicn fOlfme La baSI'
du Code de l'Equateul' de 1882 (nou\,. r{odaction du 30 juiJlct WOG).
Le C()(le de commerce de Guatemala du ~O juillet 1 77 est deriVl'
dll Cod cspa~nol et lu Code chilien. Le Code de Honduras uu 15 s pIf'nW:'c 1898 e t base en partie sur Ie Code e pagnol de 1885, en partir.
• Uf' celui d· Guatemala. II a etc remplace par Ull nouveau Code dl'
('ommel'ce du 3 avril 1940.
6"llu, I-V; Le.• lou collllllerc,inles de l'U,tivus, vol.. II-IV, ';1. XlI, XIII; 7·1t~ COl1lmn~ia l
J,u"''' III tltp ~Vorld, {-VI,
; S,auRu, C~lItml'l1'to ,t.:l . (6til/iQ de c()"'. 1'('10 f~rKetll"II~,
1-', 1905-1912; WALTO!<, Leyes commrrClal~. '!I mtlr//w,,,,, de I" .tIlUrlC/t LatIn". I-v.
Wn hin~'\()n, 1907..
...
,
.
(l) cr. \I" Ie drOit des PlulJppIUC'. M. J. (;AlI80. , op. cll., p. 77 et, .
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,
d 1914 qui ont fait
Sont d'origine mixte les Codes de NICaragua e, ' ' rtug ais et
des emprunts aux Codes espagnol, chilien, me:X1CalD POement auJ'
italien (2), celui de San Salvador de 1904, conl;u con °drm l'Uruguay
, I'len et ch'I'
Codes portugais, espagnol, Ita
I len. L e Code.' e contenueB
de 1865 fonde sur Ie Code espagnol, a ado pte'des d'IS pOSitIOnS
.'
t dans deS
. b'
dans les, Codes franl;ais, portugais, hollandals,
resl1Ien e
lois allemandes. ."
uoiqu'il puise
Un code plus orlgmal est celUl de Panama de .19~7. Q
arquable
dans beaucoup de legislations du groupe franl;als, II est remMentionpar les idees originales de son auteur, I'avocat Luis Andersen. bilite de
sa
nons, par exemple, les regles qUl. se rapportent a. la respon
. . . des agent~
la femme mariee qui exerce un commerce, a la responsabil~tel" capacitc
d'affaires, des courtiers et des commissaires-priseurs,. et a InLe Code
inlligee aux faillis d'exercer une profession commerclale, etc. ropeens
regIe en detail un grand nombre de points que les codes eu
du groupe franl;ais ont negliges.
1869 mais
La Colombie a introduit en 1887 Ie Code de Panama de
y~
n'a pas adopte Ies codes plus recents promulgues dans ce pa .

i
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LeI enclanl de droit frangail dans l'Empire britann1 q
et. aux £tat.s-Unis

ence
96. Qu6bec (3). - Une des manifestations frappantes d.e 1" In flurtains
mondiale du droit franl;ais est Ie fait qu'il regit jusqu'a ~e Jo~r C~rique.
territoires de I'Empire britannique et des Etats-Ums d A~e da Ps
Ces systemes juridiques d'origine franl;aise se trouvent e.ncla v selle-(.i
.
".
. par la Common L aw anl!lalse et cJlI01PS
.
Ies Immenses
terrltOires
regis
dehorde parfois leurs frontieres. Leur vitalite n'en reste pas
tout it fait remarquable.
,EJlIpire
1..1' territoire Ie plus important de droit franl;ais dans I
pe
)h .
.
des uf
ce tte
rlta.nnlClue est la province du Bas-Canada (Quebec), un e .
provmces du Dominion de Canada. Ancienne colonie franl;a lse ,
province est devenue colonie anglaise en 1763.
. tie!
. et notamment la coutume d e Paris e pdls
.
. CIV
. il f raol,;als
L e drOit
.
's tala .
anCiennes
ord onoances royales continuerent a y etre app I'Ique,
ise
que Ie HaUl-Canada vivait sous I'empire de la Common Law ang tW
P
E~ 1857 un travail de codification des lois civiles de Quebec fut .e ges :
prls par une commission romp osee de trois membres, touS JU
(1) Handburlt des llandel$rerhtal 1 p 21\6
29 P 73~i
(~) CI. I'ana lyse fournio par M.'S.' G'. MO'NTALVAU dan. Ie RvglIIW., I, 19js 'L~.JrO;'
r' (?) BIRLIOr;RAPDI". ANTlER, La .urvivan,e de la .econde coutume de par DEGAIR ,
I~.:~ du Bait-Canada, Thes~ Paris, 1923; Code civil de la province de Quebec, ed. Ht:"'1'O~'
• ); .1.,· dru'.1 civil 'raw;ai., Livre-Souvenir, Paris-Montreal, 1936; "Vool~I'"
Le drQ" 'ra,,~a,. dan.I'Empire britannique dans Bulletin, 61 (t931-1932), p. sS .
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Caron
' remp1ace ensUlte
. par Beaudry. Huit
rap' Day e t M'
orm, ce d
ermer
par~o:ts des ~o~m.iss~ires furent ela~o~es co~c.ernant les principales
e 18 du droIt CIVIl; lIs furent soumIs a la LegIslature de la province
~~. Ahandonnant Ia coutume de Paris jusqu'alol's en vigueur,
e: co ;~cateurs s'inspirerent principalement du Code Napoleon, tout
d lno diant certaines de ses dispositions et Iaisant au droit anglais
e~s 1e~runts Sur des points speciaux. Le nouveau Code fut pl'omulgue

I;

D~puis cette epoque Ie Code civil de Quebec a subi des modifications
P
"
Ies touc h
it artlelles
1"
. d ont Ics pl'lDClpa
ent'a Ia responsa b'I'
lIte, d c'l'lctueuse,
fellJ::LItuti?~ du trust, it I'ordre de succession, it la .situatio~l de}~
leI,' lllarlee, etc. Mais dans son ensemble Ie Code reste Jusqu ICI
q1!'i~l: II a .ete au dehut: une survivance franl;aise. Les changements
d'u
subls ont eu pour but de l'adapter aux besoins et aux usages
Vn~ province d'un Dominion britannique.
1C1
du
Ie~ ~oints principaux sur Iesquels Ie droit canadien s'est ccarte
Ie d·o de CIVil Iranl(ais : Dans Ie droit de Ia famille, Ja forme du mariage,
o 1Vorce, la recherche de- Ia paternitc et I'adoption. Pour ce qui
.
"
I I e d oualre
. de I
t
dalncerne
I Ie r'eglme
matrlmoma
a veuve
es '
rcg}'e comme
1 a Co t
d '
.
Ie r(l'im u um~ e Paris. ~n co~state, d'a~tre part, P?ur ce qUI est
o
g.
e
des
Inens,
la
modIficatIOn
de
la
regIe
«
en
faIt
de
meubles
p sessIon
.
. I"
SUr I
Vaut titre », On trouve dans ce code des regles partlcu leres
Ia
responsabilitc delictueuse et en matiere de successions - sur
Su I ertc testamentaire Ia forme ano-Iaise du testament, les droits
C('esso
'
to
1•'I' nSllt
. raux
de l'epoux survivant , Ia representation, la saisine, .etc .
.
Ont ; ,U.tlon du trust ainsi que des regles anglaises sur les corporatIOns
L c~ Intr~d~ites dans Ie droit it Quebec.
,
1"1' lode CIVIl du Bas-Canada fut mis en vi<Tueur sous la forme dune
vocal d
.o.
p .
A. '1 e ans la colonie britannique de Samte-LuCle dans les el1tes
or~t~
I('s en 1879. Les differences entre Ie Code de Sainte-Lurie ct son
ll{lnal
.
L"
eanadlCn sont secondaires.
.
!'OllJ ' Co~e de Quebec contient un livre IV qui est consaere au drOll
fnp Inere!al. es redacteurs n'ont pu ~. rancrer dcclarent-ils dans leur
.. porl t
J
M'.
.I
f!t
,outes les dispositions relatives aux questIOns eommerrla es
Ollt ete . .
,
Lie
'lux. d aInS! obliges d'y ajouter un livre final emprunLe en par.
til;" Or ~nnances de Louis XVI sur le commerce. Jl contenaiL Ics SIX
II. cnS csSU1Vants:
1. Des lettres de chano-e billet.s et cheques a orcire ;
h- .
t
des v
atlments marchands; III. De l'afTretement ; IV. Du transpor
}>rel .,oyageurs par bi! timent marchand ; V. De l'assurance; VI. Du
, .\ Ia gr OSseo L a majeure
'
. de ces dISpOSItIOns
.' .
f'n vi
partIe
ne sonL plus
iJ collg\Il'ur, car la legislation clu Dominion est venue se sup~rro e~
I~<l' 0' du BaS-Canada et l'a abrogee en grande partie. Ainsl 1a. 101
1
f'raer'
.
. I
Lons
du d . eglt actuellement la lettre de chano-e 1es princlpa es qucs I ':
rOIt
'.
<> ,
I"
d 'h
ale
l1lafltlme et les assurances. Des questions par OlS tres ~.S Se Posent pour delimiter les regles commerciales du Code CIVIl

2

)"b

0

AlUdlNJON,

NOLDE

b'T

WOLFF

,
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.,

. ,

.

et celles du droIt federal, malS It est certam que

"
ont une
les 1)reJ1l1ereS

portee tres restreinte.

S

h lIes (1) - Le
eyc e 1 l'~andes

97. lles anglo-normandes, ile Maurice et iles

.
d
1 Ales anO' o-no
c
droit {ran~ais est cgalemcnt en vlgueur ans es 1
. . I
t J
y et Guernesey.
.
de la Manche dont les prmClpa es son . el'se
d N rnun(hr»
. d
t d be e or
J
conwrne
A Jersey, e'est Ie ({ Grand eoustumler u pays e ue
.
.
I'"
't'
moyen
de '1a d« 'Yerrle~,
•
(xme sleele) <lUl est app Ique et mterpre c au
.'
rcformce )) de 1585 et des « Commentaires )) du drOit CIVI e
lieutl'nant bail\~ de Dieppe, publics en 1574.
.,
l' rdre du
Guernesey est reCti "ar Ie Precepte d' Assize redlg e sur °l'a"pro"
t'
, dans «
t'
toi Ellouuru III tl' Angleterre en 1331. 11 est commente
basbe
.
'
,
d'El'
b
th
l ' Analeterre,
.1
batiOn des 10IX», (euvre de 1 epoque
Isa e
u
b
.
nillla(Jsur les I' Commentaires» de Terrien, et dans les ({ Remarques et a
versions » de Le Marchant du XVUC siec1e.
l'Oceao
L'ill) Maurice (Mauritius)
l'archipel des Seychelles da.IlS n 181!t,
lndicn, tlnciennes possessions {ranl!aises cedbes auX A~glals elllrnerc
ont conserve Ie Code al)o1eon, ainsi que les Codes fran<.lal~ de ~o locale.
et de T)rocedufll civile, partiellement modifies I'ar la IkglslatlOD

et

98. Observatton generale snr Ie « droit eivil

rtq\1~.

On oppose

. d' Arn6-

»

aux Etats-lJn~ .. ine ta

g~ne~al:ment d.ans la doctrine ~ng~o~arnf'r~c:n pre-

Common ta\9 au« u't'oll CIVIl» (CwLl Law) : Ie « drOIt CIvil» es
'iV'jls
'
.
. \.ICU 1.
•
d es cod eS c
1
rolcr
e ufOlt
romalll
et, en second lieu Ie drOIt

issus Ull droit romain, tel que, par exemple' Ie Code Napoleon. _Sill
. ,
;
d
droit 1'0 1 "
D ans une etude tr s Interessante sur les elements u «. -l M.ilto ll
ct uu droit civil» dans les sources du droit des Etats-Ums , 1. de 5e
Colvin montre <{ue \es Etats-Unis avaient heaucoup de chaD~es
. 'te pre'p0tl·
trallsformcr en un T>ays OU l'influence du (( droit civil» auralt e
aiel'll.
y k a"
lierante. En eifet, les colons hollandais de l'Etat de New- or 1 Bt.a tS
apllortc avcc eux Ie droit romain en vigueur dans leur pays ;M.~s.higao)
IMme, des antiens territoires canadiens (lllinois, Wisco nstn , ~~taches
vivaicDt Sous l'empil'e de la Coutume d.e Paris; les Etats \,aietlt
de 1'E pagnc (Floride) ct du Mexique (Californie, Texas. etC.) e usait
. a'1' ancien
. d
' espagnol qui nous Ie savons, se comp
lOunlls
rOlt
: 't une
.
.
I
l'
'\'
.
, enlin la L OUlsla
., ne etal tlJOi~'
pru\clpa ement l e ements romains'
ao
Mionie ft'anliaise ()u Ie droit franl(ais etai~ en vigueur . Ne u f dall S
\a Common I~aw lriompha <Iu droit civil dans tous ces Etats, sa
18 Loui iane.
•
. civil ~
1>1116 tard, une autre chance s' oITrit a une eonquete d u «d.ro~t {ut Ie
grllce au mouvemcnt en ra~eur de la codification dont Flel OIi erne/II
promOleul' et dont nous parlel'ons plus bas (nO 710). Ce codal m ciV'i\J
aurait pu cgalement chercher SOl1 inspira-tion dans les codes
(1) Blbl.rocRAPBlE. -

Ch. S. GR09. Trail6 du droit coulumier de Jersl!lj. 1943.
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de p
ays-'1
europ'eens. M'
.
sembI
alS I' a b sence de lraducllOns
de cc codes empeeha
e
t-l
Ie
'
.
'
Ai . ' ur receptIOn.
. CIVI
../ f urenl a. deux repnses
.
aux nSI
F.t II'S (( cha
. . nces» d u d rOlt
perdues
~ ats-Ums (1).
Lo~~s'1ane
cui vestige du (( droit civil Jl aux Elats-Unis est Ie Code de la
<,once
, abstraction faite de la reception du droi1 espagnol
rnant Ie ,.
d ].
.
d' Etats (C . re~lme es nens matrimoruaux par un grand nombr!'
allforme, Texas, Ihado, etc ... ) .

de 9i~ ~OU~i~ne (2). - Le droit civil fl'an~ai cst en vigueur dans i'Etat
Pal' les l;oUls lane. des Etats- Unis d 'ADleritlue. La Louisiane, annexi!e
ne "oul~tats-Ums en 1803, etait habitee a l'cpoquc par des Fran~ais qui
tn'll. Enurent pas ~d.opter la Common Law anglaise (I u'ils compl'~llaient
l'a fait 180~ la legislature de l'Etat a adopte Ie droit franl,:als ; I'llI'
tail de'j ~edqm ~st curieux, non sous la formc du Code Napoleon qui exisde 1800
epms quatre ans, mais sous la forme <Iu projeL de ('I' Code
les u (an VII). Deux explications difl'ercntes sont donnees a cc ehoix :
c1'cxeos rctcndcnt qu'on ne possedait point a la Nouvt'llc-OrUaJl'
~tait ~p aJre du Code, d'autres estiment que lc projet de l'an VII
COlJ)tn e~ucoup plus detailli! que Ie Code ci,·il ct fut ainsi rc(;onnu
napoI ,e e~ant plus utile. Quoi qu'il en oil, Ie droit fran~ais de l'epoque
. I
' de la LOUlslane,
. .
rhanfTeOOlenne d eVlnt
e drOit
et cela presquc sans
. ..,ernent.. L a L OUlSlane
..
.
"'
1
regl"s
suppnma
la mort
CIVl
C, 'mtr d"
UISlt d es
Po~<c SUI' I esclavage et modifia Je prinrijH' . I( en fait de mcubl('s
. ~ SSlon
.
.
Lf' C . Vaut litre ».
!'\apole(~:e f~t, revise en 1825. Cette r~vison
~·approch,J. uu COd.c
re-l
l ' II n en est qu'une reproductIOn cnTlChlC toute[ol:; par d~s
. es (e d'claJ!. puisees tant dans la ff:daction
'
I
Ja
jUris)
de 1808 que (ails
enc
e
ges (l;ud
. ella doctrine fran~aises, pl'incipalrrnent dans II'S ()llVI'~3.5')1 P~lh\Cr et de Toullier. II en esl result(: qlle Ie Code contl'nalt
T3n artIcles au lieu de 2.281 clu Coele Napoleon.
.
regIe e nouvelle revision achevee en 1870 fit disparaitrc du Cu(l c 1 .
S SUI' I'
esc 1avage.

1:0

tJ·0) II . MIl.TON C
Q

/ ,~
"~I'<1 SIale8 d~ . OI.VI~, .Roman and Civil Lalli Ele,!,~l1ls in ~ou,.ces 0/ Ih," Law II 1,1
I.) 8J8Ltoc n, Slud, In memori" di Aldo Albatt"', Ill, 19,18, p. 113-15;).

/'. 1".

011

early . r~"'PfJ!F.. - FlUNKLlN, Some Obvervalions
the if/fl,,,l1c. 0/ Frm~h La ...
/,'~I, 1931; cw~, Codes of Louisiana dans Ie D/'oit civil /ranf(lis, Livre-SOIlI'm;/', Pa"J ~-lIfoll
{~{~todllclio~ P 1:1;1-8'dl ; IRELAND, La l~ouisian", vue nouvelle slIr SOli s<pt"me dp ti"otl dnn.
e -IV, 1938 ei "tl.lde du droil compare . .R~cupil d.'Aludr. en j'huTlf"'''!, d'Ef/uuard Lam be,.t ,
l~c Napole' I~. 9" ct Sll. ; S... lNT-JOSEPI1 Conco,.dance en/rI' le.s Codes civils <'Irallgers t/ I.
25.
on , 1 r, J 856, p. {,59-fi73 ; SA~NDcns, Leclures on the Civil Coc/e, Now Orleun"

CIIAPlT BE III

LES SOURCES DU DROIT DANS LES SYSTEMES J
DE LA FAMILLE FRAN(JAISE
,

URIDIQUES

,

193n,C~L'"

,
d' d I Derec/w CiVLl,
-N' D,l"
Introduccwn al Est" ,0 e
,
civile dans " -'on ~
civile, 1-11, 1920; CALAMANOREI, Ca8s~,.one io nella legt8~~"5'
11 (1937), p, 981-10:V. ; DEGNt, L'autoritd del diritto conSli tn~ 1906), p. 19',; ~
civile italiano dans S tudi giuridici in onore di Carlo Fadda, I (
Con8uetudll' 1
DE DlEoo, Fuentes del Derecho civil espanol, 1922 ; FRAN~EJCt:·L~:io dans N. Dpo'
desueludine dans N, D, I ., III (1938) ; }<'RANCF.SCBELLt, Font, e iT
droit pnvi "4'
VI (1938), p. 59 ,ct 58. ;. GENV, Methode d'interpre,tatio,,: e,t sour.~~s e~.1V, . 1914.\9;2 ;
"fl, l· ll, 1919; CENV, Se'.'Lee et lechmque en drott. pnv~ 'pOS\~e Poil,C rs , \:V1l~'
LEIU\UN, La {'outume, ses sources , 8011 aulorite en drotl prLVe, T . LESKl:: c1 LeE t 6l t
LU:U"ANN, GiuriSJlrudenzadans N. D,I., VI (1938), p. 4. 11 el SS. 'L. "'ALD Le CO"/~ie
2
'ELD, Die Recittsvcr/olgunS im intemationalen Verhehr, 1 , 193~;
c:urs :fe I'Acad' l en
des (.'our8 sUflremes sur Z'application des loi•• trangeres dUlls Recuetl dt'S ourees dll dTO /1:11
de droit i,,'anationaL, 57 (19:16), p. 201-324.; Recueil (I'etudes sur . e~ lella giurispru '~rir
Z' Mnneur de Fr~is Gfmy, 1-111, 19a'. ; PACCUIONl, I pot en crea/WI "ique de la" ~c
dnns Rivista di dirilto commercialc, 1912, I, p, '"0 et ss. ; P"RREAlJ,' T~C.'[ espa""QI, Th'u/1
prudence en droit priv., 1-11, 1923; SABADlE, Le. sources du, droll clY .' /10 ~on""ercI de
Toulou. (', t 926; ANTONIO SClA,LOJA, Le /onti e Z'interpretazoo ne de! "'l(\S geuer~lI"
dnn. Saggi di vario diril/O, I (1927), p, 251-325. Comp o ega lement les lr(lI
droit civil rl tomm.rrinl riles dans Its thapilres I et II,

n"

Bmt.tOGRAPUIE, "ANonEI, La cassaziolle

BUEN,

,i:

d

d·

100, Observations generales, - Dims un monde

. ub't deS chII I\"
s ,I f on fra o'

qUI

gements perpctuels, les codes franliais et les codes d'inspI;a ILe Cod.e
liaise ont fait preuve d'une stabilitc tout a fait remarquab \ na(ldll~s
Napoleon existe deruis pres d'un siecle et deroi, Ie .Code °ortuglllS
est plus que centenaire; les Codes roumain, canadIen ct IP ilnpor,
. quatre-vIDats
"
sont en vIgucur
depUls
dlx ans ; les co d es Ies P US
1 s Co deS
.'
•
acre'
tants (Ie I'A menque
espagnole ont0 a peu pres Ie meme
",' e .. siec1e.
,
.
e
i
egyptlens
et l
e ,ode espagnol
datent aussi
de pus d'un deIlllue leur
d
'
s c'es t q qUI' 1eS
·
S
, I tous ccs co es ont pu resister a l'epreuve d u temp,
Ur
I"
"
d
l'aislate
..,
.
vita Ite a ete assurce non seulement par l'eITort u e., .
uvellU,:'
completait ou les mod.iriait pour les adapter auX beS~ J(lS ~o nce qui,
mais aussi et plus cncore l)ar I'reuvre grandiose de la jurlspru e 1es abs'
eclairee par la vive lumiere des faits transforroait lcs forlllU.... i!1ences
, (1es codes en des regles vivantes'qui
d
' tau" e...que
" Ie5
traltl'S
repon alen
'
.
'"
denc e
eB
d ~ Ia .v~e
soclale. C'est par l'instrument de la JU~lspru, deS soute
dISpOSitIOns legales ont pu etre complctees en pUlsant a
du droit autres que la loi.
. different
d ' exemple Ie drOIt
" franlials actueI, II est tre S'Napal'oP
P renons u"tItre
e
de ('elui que Ie lcgislateur de 1804 et 1807 a edicte. Le Cod? lusieur5
. ..teS
p
et Ie Co(ic de commerce olTraient des lacunes et des amblgu 1 ,
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de
'
"
'" a l' al'd e d e la traditIOn,
' ,
' I disposit'
,IOns d evalent
etre
mterpretees
Depleurs
UIS ors tIs ' t as ' , I' h' d'
f
' d'
, ,
une reVISIOn
d'ensemble' L non Pd ete 0 ,J~tI ~fne re,.olnte m
pres
',es amen ements 1egis atl s qu I s ont recus portent
lIlal que tOUJours sur des points de detail et se raccordent parfois assez
ils ave~ Ies articles auxquels ils ont ete ajoutes ou entre lesquels
Lsont IntercaIes,
val es re£ormes realisees par la jurispruclen e ont une touCr autre
on eu!', ,elles ont profolldement change la legislation francaise dont
" aI 'Ire I es co des, spe'
ciul aUraH I' id'ee I a pI
us'mexacte Sl, l' on se I)ornalt
cou~ment Ie Coele civil, et les lois non codifiees sans tenir comptc de Ia
ig ume, des usages, de la tradition, de la pratique des alfaires, en
no
jugera~,t eo~ment Ia doctrine explique Ia loi ecrite et comment les
p S apphquent,
'
'
0pp ar Un lent e t
patlCnt
traval'I , presque tOUJours
aecompI'I au moment
COlllor~un, les tribunaux civils et, dans la sphere plus ctroite de leur
lIle~ete~ce, les lribunaux de commerce, ont comble les Iacunes conforOnt ent a l'esprit nouveau et it l'organisation economique nouvelle, ils
'"
' IatlOn
'
fail consaere la coutume, E
'n grand
e partIe
grace a eux, une I'egis
e
aux £ou~ une societe essentiellement rurale et bourgeoise s'est adaptee
de la societe mod erne
Les eSOlns
m'
'
sYst'
et;nes phenomenes caracterisent Ie dcveloppement des autres
emes
J
'd
'
lllesu
ur,l lques d u groupe francais e t meme, dans une certaine
pre, celul de tous Ies autres systemes juridiques du monde,
' d " etu d'ler I e mecamsme
'
'
d e I a creatlOn
"
et deOUr
I' les expI',Iquer, I' I
convlent
La st applIcatIOn du droit dans Ies pays de culture juridique francaise.
quelqructu!'e de ce mecanisme est semblable dans tous ces pays, saur
Ie pr' uc,s exceptions dont il sera question plus bas, Elle est basee sur
du dlllC?pe de la preponderance de Ia loi ecrite comme premiere source
lIlai rOl~, SUr Ie fonctionnement d'une cour de cassation chargee de
la r ntemr I'unite dans l'application et l'interpretation de la loi et sur
eeon '
d '
dl.! d ' na lSsance de la eoutume et des usages comme source sec on alre
rOlt,
,<

SECTION

PREMIERE

La primaute de 1a loi ecrite et Ie role des juges
dans 1es 6ystemes juridiquea du groupe franl/ais

101. Fra

de elr'

nee, - La suprema lie de la loi ecrite en tant que source
elait ,un d ogme en, d:oit romai~ ct en d
' ca~o~Jque.
' Au~
terl11esOltd'u
r?lt
!'St int d' n dccret de JustIlllen toute mterprctatlOn prlvce de la 101
;1
er I te ; 51'1 e Juge
"
<I dOit]
rencontre des doutes quant au sens d e 1a I'
01,
et in.t es soumettre it I'empereur cui soli concessum est leges et condere
· erpretari ,usqu
J
,
, canomque
'
'
a .
ce 'Jour Ie drOIt
proc Iarne ce meme
P!'lncip
(SUpra e et refuse Ii la jurisprudencc Ie caractere d'une source de droit
, no 30), Cette tradition resta vivante dans Ia legislation de la
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Hevolution fran~aisc, La Ini du 16-24 aout 1790, s;u- I' organisation
ivantcs:
Judiciairc la t'onSacra rn prodaman tIcs deux reg es ,sud 'rectem
cnt
« Lrs tribunaux ne ' ]>ourront pren d re d'Irreteme,nt ou Ulh I r ou sUS' dU pouvOlr
' I'egIs
'I a t'f
r
aueune part a" I exerC'lce
I , 'm
, empec ionne
par
s
pr.nure J'exeeution des deerets du Corps Jeglslatlf, sanet
Je Hoi, a peine de forfaiture » (titre II, art, 10),
t au Corps
' de reg Jcrnents, malS
' il s ~ 'adresseron
,
« Hs ne pounont falre
'd"ntcrpr(.tc
r
l<'~gislat,if t~ute~ les ~ois qu'ils eroiront ~ecessaIre so;~, J
,
tlnr 101, so It d en fau'e une nouvelle)) (tItre II, ~rt,
).' une appl!CeLLc S('!'onrlr regie reduisait Ia Ionction des trIbunaux ~ . pou
vait
(:a lion lilterale de Ia loi cnite : une interpretation de Ia 101 ne
A

elr'
I o[,tenue qu'en s'adressant au legislateur lui-meme" t'on judin organe Specla
. , I ite. CCt
' ' I"etalt rree
" - au- d essus de I'orgamsa
,'Ialre
- l)our aSSurer I e respect d e la 101 Jerr
'qui I' :l
' , proprcml'nt dlte
'.
organe cst Ie tribunal de cassation. Aux termes de la ~l r tout~5
institu' (27 novembre-jer dccembre 1790), i1 devait « a~nl~' c ef. toU
l(>s procl\durr·s dans Irs'1 uelles les formes auront (''L'e VIO ceste de J1.1l
.
' e
ment qUI" conlCn dra une contravention
express au tex't ante )('
IJug
I
'
,
d p £i'
, , en s{'ance d e la Constl de
u jurJS,
01· )" RooeS!
l~rre
avalt
'm alTlSl
but de l'institution du tribunal de cassation : ( Ce, mot
prudence d~s tribunaux, dans l'arception qu'il aV~lt ~Ians LIace de
re~ime,I ne signifie
rlus I'ien <lans Ie nouveau; il dOlt etrr, e. lation,
j
not)'!' anfiue. .)ans un I~tat qui a unc constitutIOn,
u ne JCO'IS
'~Iors )'J
.
la jurisprudence des trihunau' n'est autre chose que la 101 , a
O
y a t l1j01lrS idcntite de jur'isprudence. ))
dc'pit de
"-~ous verrons plus loin comment la Cour de cassatIOn,
.
enI mission
'
SOn origine ideologiquc, s'est transformee en une Cour dont'la Jlfil de
' 'Ipa
' Ie est I'"lOterprr;tatlOn de la loi, Pour )e mom ent "itc
I Sl
rlrln
eS t
constaLer que d ans les concepLions de la RevolutIOn,
,
la 101 eel'appeI'e('
11.1 Source uniquc du droit et yue la Cour de cassation n'es t
(111'a aSSurer son application exactc.
locl
,
Le "Mere legislatif, qui est un element essentieI de
( ivi]rillc
e,
l
aI hient.ot dispal'u par I'efTet d'une part de I'art, 4 du Co c C satio)l
"
C
r ,autre part, dc la loi de 1837
Sur les pouvoirs
de Ia our de cas
dont il sera question plus has.
, I e titr~
Lc Code civil, dont Ics projets primitifs contenale?t
onscrve
prcliminaire
plusieurs regles Sur Ies sources du drOIt, n a c nOllcer
I
d
qu I(eux e ces regles : l'une (art. 5) interdit aux Juges
.
de .pro I'a
,
utrt
sur es ('auses par VOle
generale et reg
.
r , 50 '
'
, Ienlenta1re,
. d e dIsposition
Ce
(art, 4) as imile, it un deni de justice Ie refus du juge de
ltc
PI'(\lexte » du silence, de I'ohscurite ou de l'insuffisance, dc a "OJl'JpJet ,
e
s(>c?nde regie, tout en impliquant que la loi etait
Cplicite
e1alre et suffisante admettait en realite d'une mamere lm rnalg
rC
' .
.
prlnc'lpe
de la,
libre interpretation de la loi par Ie Juge,
et ce lads ju ' y,
rt
la regie du rHere Iegrislatif encore en virrueur, En eiTet, les gran pou\'a ll
C
,
ene
tcs, auteurs du Code, se rendaient compte
que ]e role dn Jug

I'a~('jell

cett~

d~ns

r~~i,
tO~Jour~

\J~
J~
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. dans son d'IS ours prc'1'ImlUaIre
. . : « II e t
d/las Ihrc 11as.d
I. Porta l'IS d'Isalt
,.
l' une par vale
. de d
'
p ell);. Sorles
. ' d" IIIt erpretatlOns:
octrllle
et I'autre
'I ar .V?le d'autorite. L'interpretation par voie de doctrine consiste
,Ie,
Salslr Ie, VI' al. sens (es
1 I'
OIS, a'J os app l'Iquer avec d'lscernement, et It,
/ suppleer dans les cas qu'elles n'ont pas rcgles. Sans cette cspece
d lu~el'pretatil)n, pouFl'ait-on eonccvojr la possibilitc de remplir l'offiee
) ,u Juge? L'interpretation par voie cJ'autoril.e eonsiste a ('csoudre
"e.s ~{UestlOns el les doutes par voie de reglements ou de di.}lOsiLions
.
' SOlt
. .mterd'lte
"enerales
a
'
. CeLte sorte d'interpretaLlOn
est la seuI
e !JW
U J1J;re )) (1).
1'. I.e clr(lit du juge d'interprcter la loi que rcconnaissait implicitement
L:rt~ 4 cl u. C?cle civil s'affirma sous I'infiuenee de la Cour de cassation.
n1 1'ole prlmlLif de eclle-ei ctait purement ncgatif : elle cassait les jugepreuts POU1' contravenLion au texte de la loi, sans etre obligee de se
!a ~noncer elle-meme sur Ie S(>0.8 positif de ('c texte. Dans la pratique,
all o,~r d~ ('as.saLion, des les premieres annees du XIX c sieele, a renonce
1),,1'0 \! negatlf qui lui ctait assignc et elle interprete elle-memc la loi.
ilUlre part
I C,our (e
I
. , . . ..
.
SPt
.' a
eaS$aLIOn
n avalt prlmltlvemenL pour unpofl~e ~~x t:I~u.na~x. infe:-ieurs SOll inte:prctation de la ~oi, d'.aut:e ~oyen
pc ,-, rorere lcglslatlf, Cqr ces LnbunalLx pouvalent lDc!efiOlmenl
.
"
. .
"
t
Casrscvprcr
e
.d ans Iell!' mLerpretaLlOn,
meme SI I curs d'e ISlOns
('talen
1vr ses. (lOiS du 1G septemhre 1807 et du 30 juiIlcl 1828). La loi du
SUI' a\'1'll 1837 a change rauicalement eette situation en ordonnant que
del' l~n second renvoi la cour d'appel (ou Ie triliunal s'il a staLue en
S\lr nl~r 1'e~sort) deva.it ~e e?nfo:r:mer a la dc~ision de 1~ Cour de cassation
11t de drOIt .Ju~e par ceLle derOlere (arL.. 2).
La
1'\1 . ,01 de 1837 a amSI charge la Cour de cassatIOn de sauvegardcr
I
.
. 'd'Ique cl es tI'l'b unaux.
nI1ltc"de .Ia (Octrme
Juri
..
.
lOlllb~~laIt,pl~s question dans Ia loi de.1837 du ~ef,er,c JeglsJallf,qu~,
Ii, e en desuetude meme avant cette 101, fut consldcre coroml' defimclllr,n l abrogc.
Le
.
'
·
a 't Ieh.a ngem nt mtervenu
dans les fonetlons
de la Cour d
e ca sallon
di~' a lil, a. cote du prineipe des droiLs romain, canonique et intermetif)~redc e la p.reponderanee de la loi eerite, une seconde base de l'or~~n!sa
u~ I IU ' drOit en France: l'llnification des interpretations judlclalrcs
a 01 par l'action de cette Cour.
A

•

/.OI

ua~~2i Belg~qu.e

et Pays-Bas. - Ces deux prill ipes furcnL. ac!ol'tcs
ta ~ 1 !U!I!f)I'I~e drs systemes juri(!iques du groupe ~ran. als.
.
(( Il' C(. nSlllullOn be[O'e lart. 28) declare que l'inlcrprctaLlon des lOIS
.
b.
.
. I
I~ll d'
flUea1' I\if)Ie' d' autOl'ltC))
n'apparlient
qu'au pouvOlr
legIs
atl'f ..J.!.
e ISPOS(j
fnit a COUI' de cassation ne connait pas du fond des afIalre . Elle ne
aUcune allusion a son r81e dans l'interprctation de In loi (art. 95),
(1) Loe .
Oil,

vp. cit., I, p. 158.
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. . . , d 4 aout 1832,
Aux termes de la loi organique de l'ordre ludlclalre. U • nent une
la Cour de cassation casse les arrets et jugements qUI co;tlen ocMures
contravention expresse a la loi ou qui sont rendus sur e~ pr it peine
dans lesquelles les formes soit substantielles, soit ~re.scfltes ur oU aU
de nullite ont ete vioIees et renvoie Ie fond du proces a ~ C?galement
tribunal qui doit en connaitre (art. 17). Cette 10i prevoyt; ~ de 1828.
Ie rerere legislatif dans les memes cas qu' en Franc~ sous a ~I t exac W
L' evolution de la fonction de la Cour de cassatIOn belg.e ~ranc;aise.
ment semblable a celIe de la fonction de la Cour de cas~atlO~t' ns de la
Une loi du 7 juillet 1865 a notamment reproduit les dlSPOSl ~e ce fait
loi franl,;aise de 1837 sur la seconde cassation et a rec0nD;u t· n l'udi" d e 1" 10terpreta 10
. . d u contrOle par la Cour de I' umte
Ie prmClpe
ciaire de la 10i.
du droit
Le Iegislateur hollandais a expose sa doctrine des sour?e~ I tion du
dans la loi du 15 mai 1829 « sur les regles generales de la legiS a el le du
"
que c
onique,
Royaume )). Cette doctrine est substantiellement la mem~
tcan
,
.
'd'"
.
d
'
.
tdudrOl
drOlt mterme lalre, c est-a-dIre du rOlt romam e
. I'
souve. . Ies pomts
.
"
'
E• n p rewer leU,f rce, en
V OlCI
prmclpaux
de cette d
octrme.
rainete absolue de la 10i ecrite: « Une 10i ne peut perdrc ,sa 05 D'oU
~out ou en partie, qu'en vertu d'une loi posterieure », dit I,a~\ n~ peut
il reBulte, d'une part, qu' « un tribunal doit juger selon Ia 101.. l( t. 11).
. .
.
. . t'e de Ia. 101)) ar
en aucun cas cfltlquer
la valeur 10terne
ou l' eqUl
f quand
Et, d'autre part, que « la coutume ne oree aucun droIt, saU
Ia loi y renvoie » (art. 3).
'
bsolue
'.
' onderance5 arecIteS
.'
A co• t'e d e ces troIs
regIes qUl. prooI ament I
a prep
de Ia loi ecrite, l'art. 13 de Ia loi de 1829 reproduit Ie~ art. 4 et ~ arreta
du Code civil franl,;ais (interdiction du refus de luger et d e
de reglement).
. e judi. ~e lIaut Conseil (Hooge Raad) , instance supreme. du sy~te~our de
ClaIre des Pays-Bas, a ete constitue selon Ie modele de a
eS de
f
'
"f
!
'
·
cassat Ion
ranl,;alse,
avec certames
modI
lcatlOns.
.Aux
. ' term
1 ecouts
l'art. 99 de la loi du 18 avril 1827 sur l'orcranisation judlClaIfe, e r p'our
.
"tres «
en cassallon devant la Haute Cour etait admis, entre au
,
fausse application ou violation de la loi ».
nulant
· a. Ia d'Ii'
. f ranl{al.se , en .an de Ia
Mals
I erence de la Cour de cassatIOn
•
.Jugement pour fausse apphcatlOn
.'
un arret.
ou un
ou v iolatlOn
' d nS 1a
s
·
.
tate
"f
I 01,. I a IIaute C
our devalt se basant sur Ies faIts cons . d a'unlu
.
.
,
•
'talt
e
.
·
d eCISlon annuMe, prononcer sur Ie fond et son arret e
. celu1
(art. 105 de Ia meme loi). Evidemment ce systeme, analogue la issait
.
ne a
eXlstant en Allemagne et dans beaucoup d'autres pays,
aucune place au refere Iegislatif.
, ne nt
.
.
co nuen
103, ltaUe. - NIle
Code Napoleon ni la loi hollandaIse ne
ronona ucune m
. d'IcatJon
. sur la methode que
' devra suivre Ie Jug
. e pour. P Nous
te
.
cer son Jugement
en presence d'une lacune dans la 101. e'crl I , Co de
verrons en etudiant les systemes juridiques allemands que e
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Contemp'
,
.
.
pri . oram de I Autrxche (1811) renvoyalt dans ce cas Ie juge aux
UCIpes naturels du droit (infra, nO 448).
fra ne. conception analogue penetra dans les systemes du groupe
Ue ~~~;, peut-etre so~s l'iniluence du Code sar~!e .(Codice Albertino)
del'
. Ce code, qUl en general adopte les prmClpes de la preponque~nce de, la loi ecrite et du refere legislatif, enonce en meme temps
mcmques ,regles d'interpretation juridique (application de Ja loi confornea ent. a son texte et a son esprit, usage de l'analogie) et ajoute : « Si
' est encore d outeuse, on aura recoursaux prLnc~pes
. .
gen,'nmOIns J
a questlOn
de ~r~u.x du droit, en prenant en consideration to utes les circonstances
C alt )} (art. 15 in fine).
ette regIe a e't'e mamtes
.
fOIS· ·Imrtee.
· · Ell e s,.
~
iUrid'
aJoute d ans 1es syst.,mes
dega I~ue~ du g~oupe fran~ais aux deux principes que nous avons deja
soUr g s, a savou ceux de Ja preponderance de la loi ecrite en tant que
Par Ce de droit et du controle de l'unitc de l'interpretation de la loi
T~ne COur de cassation.
Lee ~ous apparait la doctrine des sources en droit itajien,
de : PJll~aute de la loi en tant que source du droit est un axiome
L e rolt.
d e 1848 proclame, comme la ConstltutlOn
. .
b e1ge,
qUe aI" Const't·
I utlOn
appal'tl.nterpl'etati?n de la loi d'une maniere obligatoire pour to us
Ma' lent exc1Uslvement au pouvoir legislatif (art. 73).
civil ~: ;.n meme temps, sous l'inf1uence du Codice Albertino, Ie Code
au iUl a len admet que Ia loi ecrite peul avoir des lacunes et que c'eat
raux ~e de le~ completer par Ia voie d'un recours aux. « principes geneprecedeul drOit. L:a~t. 3 des Dispositions su.r l'~pplication des lois qui
(( DeCode CI VII de 1942 enonce ce qm sm t :
sens ans l'application des lois, il ne peut leur etre attribue d'autre
mOls ~ue celui qui decoule clairement de la propre significatio~ des
cOnl ans leur contexte et de l'intention du Iegislateur. - Sl une
il fa~~::l'se. n: peut etre decidee p~r u~e disposition ~re~is~ des lois,
lllati'
nSlderer les dispositions qUI reglssent des cas simiialres et des
'l d . d"d '
ScIoneres
les anal. o~ues ; si Ie cas reste encor.e d
?ute~x" I, OIt etr~ eCl e
. Dans la P~lnClp.es generaux de l'orgamsatlOn JUrxdlqU~ de I ~ta.t. })
simple
redactIon primitive du Code de 1865, les mots tn fine VIsalent
La d m~nt ~omme Ie Code sarde «( les principes generaux du droit ».
, oClrine ltali enne a d'Iscute I a questIOn
.
d e saVOlr
" ou ces ( prmcl
. 'pes
gene
SOnt rau~ ~u droit}) devaient etre cherches. Les auteurs les plus modernes
' que la regIe Vlsalt
. . jes prmclpeS
.,
tOtnaiarriVes it Ia Conc I
USIon
Don d u drOI. t
solUli n Ou du droit naturel mais du droit en vigueur en Italie. Cette
'
Le on
dr .est. actuc Ilemcnt celIe
du 16gislateur.
tion: Ott llalien a emprunte au droit fran~ais l'institution de la cassade la t~c COUr judiciaire supreme veille a I'unite de l'application
est ad o~ par les autres tribunaux du pays. Le recOUrs en cassation
COlnpcmt IS : 10 pour deni de justice 20 pour violation des regles sur la
ence q uan d I
. '
e '
reglement 'de competence
n est pas prescCl. t ,
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0

· . It'. .la
Ite ((ICCI'
I)our nul
d 1fail
"
d e I' ex amen
entence ou de la procedure 50 pour omISSIOn
. I u p'lrlies».
. 1 I!' Jugement
.
· I' oJJJet
l'
d e UlSCUSSI
l'
'on entre ('s'
.
SIr
qUJ. a r' alt
~assallOJl
I dans
.
. par u n
recours
ent d'arcO (I
.a 01· aJoute
que peut encore •
etre attaquee
.
r.
.
I StlJ. tte a, appc l , SI' I es I)arllcS son'r lieu qUI
un!' selllen~f> du trIbuna
. dans ce cas Ie pourVOI. ne peut. aVOl
.
d'omf'tlr(' I'appel ; malS
C prof. elV.
pOUT' "iolal.iDn Otl fausse application des regles du drOIt
'f I't l'obje
L
· ., (lUI aleme
a
de
urqr .
J 1940, art. 360). La Cour, si elle casse I deI'ISIOn.:
e
. I' al~alre
(1",
(u pourvOl,. renvOle
a un au l re t'1
I'l u nal (\ u II voi cst fal' l
(Da n II' cps O\'l l'aITaire n'ptait pas passible d'un appel, l~4ren uano elk
a la C(Jur u'al'pel) (art. 383). « La Cour )l, dit !'ar~. 38 ~~)i . coonce
3!1cueille II' r eCOurs pour violation au fausse applIcatIOn de a t;c regk,
l.., principc auquel Ie juge de renvoi doit se conformer »'. C\{irati(l[\'
l'nmparce a celie du droit francais, est une heureu~? SI: l~illJ1 fra
w
II ) a liru u'ajouter que la reception en Italic
1
'ta liel111 :
C
\'aise de la Cour de cassation date d'uv<J.nt
:a plllpar
l
dans luus leR pays italiens, sauf la Lombardie et la Venetiele n traJ\~'
df's N)urs supremes locales
del'uis l'epoque de Napo
J,'
n Cours de cassation. En depit d.'une tendalll'e en d' HaJj,.,
Iforrn{es
'·InstItutIOn
. . u,I ' une simp
.
Ie COur de trO!. Ierne
' .lJ1slance, 1e royaume
r.
c tjOHJI J
1
en
de procedure ('IV
~ ' san
. {tll'(' II t
.
" 11C ell 1S60
I proml' guan t un code umque
"Instltullon
. .
1 I '
.1
assatJOn
"
(,..
a cassatIon. Toutefois, . mlJ COUl'S ue
r..
. 'ntralT'
f'l'(\PI'S (Turin, Florence, Rome, j Taples et Palerme), ce qUI etalt ~~llr [lit
a l'idil(' fonuamenLale de l'institul ion. L'unificalioll de I,a). co tout
.I
' avec cnergle
"
"
IS
l'CC'
anlr!f'
par Ios"Jurlstes ItalIens,
e II e fut rea
d"~
mar,;
d'aLord en matiere ptl.nale f't en,u ite, }Jar 1.10 dceret royal
uniqll<'
1923, nO 601, en matiere civile egalement. Une Cour de cassatlU 1
ionctionuc depuis il Rome.
\ I'assurer
La rl'llr de la Cour de cassation en tant qu ' organ.e charge
qU'l'JI
I'unite de I'intorpretation et de l'application de la 101 est Ie mt: ,
France.

"
3 pour violation ou faus e apphcatron
de 1a I01,.

(,0
±

J

,t

d~ m~tltu
l'umfieat.I~n

flll'en~,

~a~cllr

~;

~~e

~e ~l

~

. 'J dll
ne
C Iear t.el VI
104. POlog , Roumanie, Egypte, Bulgarie. 4 at ne
l{oyaume rle Po10g
de 1825 s 'es t borne a reprodUlre .le on c(' qUI

du Code J Napoleon. Aucune disposition (reneraJe n eXISted nOlly etl\1
('oneernr
sa uf Ies reo
b
'ale I U . Lc rll,'
'It'
C d d PS sourres de droi t autres que la loi,
;) LC e commerce Sur les usages clont il
de pro.c'I"
" sera q uestIOn pluS dlaS.
de Ia Jurlspru
' .
dence deeoule des dispOSItIOns
..
lu.Co e cas~a lllll
·
wa IfIu€'
(
~
durl' civile <iu 29 novembre 1930. II admet Ie pour\'ol. en prota\lOIl
I
.,
e mtcSr pJ' t1 »)
.
.
en a (e VIOlatIOn
de Ia r egIe legale pal' sa VlCleus
C
Ou sa f Uusse app 1"IcatIOn. La Cour de ca ssatIOn
.
(Caul"
«
. U('s C1
par stl
.
' '[ oulcs les ques tions douteuses sone.
I
trans!lllS posce
• <it'
Juge
en d
l'tnt.
section ol'ciinaire C'omposee de trois J'u cres a une sectIOn Colll danS (,c
.
"
. e·.
sept Juges
ou a la ehambre civile pleniere.
Les .
arrets rendu
. srrio('IP
cas Ont InSCJ:1ts
' . dans un « lIvre
.
des prmclpes
"
d e d 1'01't »'. Cosoa ;{ l'Jail'
ne , ont pas toutefois rendus obliga Lail'es pour les trlbu u
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Quand la Cour casse la ucclsIOn
' .. d
d'autres e '
. s.peces.
rdp'our •vII
.
.
. ,
.
° allOn de ]a 101, elle renVOle J afTaITe devant
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.

seconue Instance
un autre tribunal
do m,e me degre qui doit se soumetLre a l'inlerpretatioD de la loi
•
11 nnce• par Ia Cour. La Cour supreme
peut aUSSl. prOD-oncer e11 e-meme
n arret definitif.
r I.e end" civil roumain de 1861 reproduit egalement en matiere de
ir:~rer (.Iu droit les deux rcgles des art. 4. et 5 du Code Napoleon:
1 err t'tlO n au juge de se prononcer par voie dl' reglement (art. i'J,
I,OTlt .es dispositions sont 6cralement reproduiles dans l'art. 35 de la
qn'bt··
~
e ' U t10n de 1923) et obligation du juf!,C de staLuer dans chaque
l!pP(J('/!, dont il est saisi (art. 5). La Constilution de 1923 ajoute a cc:!
41 Ux ~egles Ia disposition traditionnellc quI' nous a.ons deja yue figurer
a
I" .r~s es COI1stitutions be/ere et italienne, cn vertu de laquelle l'inlerpr(;. d''''aULonle
· apparlrent
.
.
I.:,IlOn
. I tie la IOJ. pal' VOle
{' ellib.!' 'ement au pOUVOlr
'!I' alif.
La Ro u
'
• .
.
0'
manIC a rmprunte it 1a l<rance II' modele de a Courdeeas. atlOn.
a]lfcs
la
I'
'
1
'
.
I
'
I
.
i1
1
l86
f.t I '
f'glS atlOn en vlgueul' (Code (e proece ure CIV e (e:
ah
<IVa 01 d~ 20 decembre 1925), la Cour casse les jugements et arrCLs
1\
VIole la loi eL renvoie l'alTaire pour second examen au fond.
• L'frel de. la. C
..I par I
ourd "
OIt etre sun
es 'Juges d u ren," 01.'
fl' 'UI~pPheat:on des regles qui viennent d'etre indiquees donn les memel!
. als IIU en Franr'e.
el if" us avons deja mentionne les cli positions Jes codes egyl' iens
qUe ~ sour('('~d,. droit (sl~pra, nO 88). N(IU Il'; re\ iendrons pas. Ajoutons
l'ar aos la Juricliction mixte la cassation ll'existe qu'en matiere p ;nale.
tlUe C
'
, " lnLro d'
. .
. tonlI'P
".
our ed
cassatIOn
act'
Ulle d ans I' ol'galll.allOn
JUrJ' IClal
.
.
,
dlt\' re In(hgene par Ie decret nO 68 du 2 mai 1931. Le pourVOi est
tali 1 en cas ue violation, de fausse application ou de mauvai e inlprp.rrI'h olb de la loi (art. !J). Le decr t-Joi du :2 mai 1931 a limite Ie Jlomhre de
amI1'1>
.
'iles, j' autre
,'flU]'
' d~ Ia Cour it deux: I'une pour les a IT aIres
CJV
lif,l .es alIalres penales (art. 2). Si I decision altaquee est cassce pour
jJap~ll~? des regles de competence, la Cour renvoie Ie cas e~heant Ies
r
U>S· S }'IQurvo.ir devant 1a juridiction comp,3tente. Si La decision
rib~a~ee pOur d 'autres motifs, la Cour renvoie la cause devant Ie
de ])11 Ou la Cour (l'appel dont ia decision cmane pour etro jugee
oU\'eau D
.
.
,
I,.arret
de . an co cas ~e trIbunal ou i~ .C.our dOlt se, con ort~~r a
hllU f
la Co ur de cassatIOn. Ouand la deCISIOn est ca ee pour nolaIjl'u~ .au Se application ou mauvaise interpretation de la loi, la COUI'
La lB~r I? IQ;nd (art~ 29).
..
., .
"
,
"l'~pon(l,;afle n a pas .d~ c?de CIVIl. L;s dlsposltIOns generales sur ,13.
Ur J,
~e de la 1m eCl'lte sur Ie role des aulres sources de drOIt,
J
·'
. . d e'fau.t I' ar
"Ontl'es Illleth·
,?ues d
e l'interprctation
de la loi, font aIDSl
,
e, ... 1f'I> 1
d
.
t
u l'j"'t - ... 18 aLeur a fixe les fonctions de la COlIT e ca saLlOn quan
... et'prc t ·
.
. '1
~Il 30 '
. allon de la loi. Aux termes de 1a l{)i de procedul' C1Vl e
Qu illt~~:Jcr. 1930, Ie recours en cassation est admis pour violat~oll
P etatlOn erronce de 1a loi (art.. 523, 10). Si la Cour de ea satlOu

ll:

188

LE SYSTEm lURIDlQUE FRAN9 AIS

d'un tribunal
casse la decision, eUe renvoie l'alTaire a un se~ond exa~~n toire pour le.s
du meme degrc. L'arret de la Cour de .cassatIOn est 0 ;~;4 sur l'org anl juges du renvoi (art. 539). Le decret-IOJ du 6 no~e~bre 1 . ustice pe ut
sation des trihunaux dispose en outre que Ie mmls~re del a ~ des doute !
.
.
I a sou eve
L
soumettre a la Cour de cassatIOn toute questiOn qu
'bunaux , eS
.
d
I
'
if
rme
des
trl
I"
s
dans la pratique et ne re\(Olt pas e so utlOn un 0
r sont pub Ice
interpretations de la loi donnees dans ce cas par 1a Cou
ge'nerall'orPar ordre du ministre de la justice (art. 41)')..
rome en
.
I
Les regles du droit bulgare en cette matl"re, ~o
I regles de a
.
.
.
't'
leeS
sur
es
.
gamsatlon dc la Cour de cassation, ont e c coP.
1 legislatIOn5
10i russe prerevolutionnaire qui elle-meme se basalt sur es
d'inspiration franl(aise.
.De
l'Amerique latI
105. Chill, Argentine, Colombie. - Les Co?es. de
I ues a ceu~
du milieu du XIX e siec1e sont bases sur des prmclpes ana og
que nous avons observes en France et en Italie.
Voici les dispositions du Code chilien de 1855 :
.
manifestce
e
« La 10i est une declaration de la volonte souveram ,
prohibe
dans la forme prescritc par la Constitution, qui ordonne,
ou permet » (art. ler).
. 'y refere • L'usage ne constitue Ie droit que dans les cas ou. la 101 s
(art_ 2).
.
lication
« 11 n'appartient qu'au leO'islateur de donner de la 101 une eXP
ou une interpretation qui "oblige d'une maniere generale.,
ce qui
. d'IClalres
. .
« L es sentences JU
n'ont de force 0 bl'19a l 01'J:e qu Clloncees ~
concerne les causes dans lesquelles eUes sont actuellement pron
(art. 3).
I couraot
« La Cour supreme de justice et les Cours d'appe1, dans ~resident
du mois de mars de chaque annee, rendront compte aU 'senteeS
de la Hepublique des obscurites et des dillicultes qui se sont pre'elles 'f
dans l'intelligence et I'application des lois et des lacuncs qu
remarquent » (art. 5).
f nl'ai se
.
.
.
nte ra.. ·
T ous 1es POInts
esscntJels de la doctrme de la Cons tltua ., d'inter
se retrouvent dans ('es formules : monopole legislatif en matiere rewe
ux ,
, .
d 1
.
pretatton
e a 101,. strICtc
limitation du rOle des tTl'b u na 'Ie
s sui'
'f Mals
. en meme temps Ie Code enonce que1que s reg
.'
' . Iall.
Iegis
. . pUlse
1" t
.
.
d
'
.
.
>.
aVOlf e
s
m erpr~tatlon e la 101 et aJoute que si Ie Juge, ~p~"s
« assage.
les prmclpes normaux de l'interpretation se heurtalt a des tre ql1l
obseurs ou contradictoires)) il les inter'prcterait « de la ma~le'e'quite
• Ia plus conforme a I'esprit
'
. et a . aot 1e
paraltra
general de la legislatIOn
naturelle » (art. 24). C'est rcconnaitre implicitement - e~ S~l"ns une
modele du Cod ice .1lbertino - que la J'urisprudence, au molDS ~te
' .
I . eerl .
certame .,?esu,re, est hbre dans I'interpretation de .la
n e Cour d~
Le Chlh a egalement importe de France l'institutIOn d u I goes 3
cassation (Corte Suprema) mais avec des modifications ana 0 satiOP
.
. '
. n caS
ceII es d u d rOtt hollandals et du droit espagnol. Le pourvO I e

0:
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est un recu
d
.
pour . l'~o e casacwn en el fondo, u recours en cassation sur Ie fond»
qui { ~lOJatlOn de 1a Ioi; Ia Cour non seulement annule Ia decision
fond a:t I'obje~ ~u rourvoi, ~ais. ~a.r arret ~epare se prononce sur Ie
de 1925n quahte d Instance Judlclaue supreme (comp. Constitution
L
' art 86, a!. 1).
U c ~I ~ode civil argentin de 1869 contient des dispositions analogues
ecr~ es d u, Code civil chilien. Le principe de Ia souverainete de la loi
tOtlI~ ?st enonce par 1'art. 17: « On ne peut pas deroger aux lois, en
Ou Ite o~ en partie, autrement que par d'autres lois. L'usage, la coutume
La tratlque ne peuvent creer Ie droit, saur quand les lois s'y referent. »
dan: I ode ~e comm~rce de 1889 ajoute a ce Ue regIe deux autres conc;ues
e meme esprit.
« n
d'
.
0u ' cst cfendu aux juges de prendre des dispositions gemlrales
l'eglement'
l
'
I
.
I' .
, . I
dO llt '1
al~es, es Juges (evant tOUJours se lmlter au cas specla
« C~ 5 eonnaIssent » (titre preliminaire, III).
loi d' est au pouvoir IcgisJatif seul qu'i! appartient d'interpn\ter Ja
IY Une lUaniere obligatoire pour tous » (titre preliminaire, IV, al. 1).
pa r,
t une eertame
.
.est
.Imp1"ICILement reconnue
au" autre
t 'b
autonomIc
Nap ]1': unaux, car l'art. 15 du Code civil reproduit l'art. 4 du Code
. d u Juge
.
. sou mIse
'
de trancher toute questIOn
et I' o eon su r I' 0 bli ga llon
sUivart. 16 C. civ., emprunte au Code italien de 1865, donne les regles
' . d es lOIS:
' « S'I un questIOn
.,
Se r'antes SUI' 1" Int erpretatIOn
CIVI'1 e ne peu t
Pl'ine .oudre ni par les paroles, ni par l'esprit dc Ja Joi, on se tiendra aux
elIe Clpes des Jois analogues; et si neanmoins la question reste douteuse,
cons~~~a r~solue seJon les principes generaux du droit, en prenant en
L'~ eratl~n les circonstances de l'espece. »
cas :gentlne ctant un Etat federal l'oraanisation d'une Cour de
Satlon
.
,
b
•
l' .
lar
umque y etait tres difficile ctant donne l'auLonomJe eglslVe de E
'
.
N
.
(S
IIIQ C
tats qui la composent : Ja Cour Supreme de 1a atIOn upreSu .orle de La Nacion) a des attributions semblables it celles de Ia Cour
~rerne des Etats-Unis.
l\naJo g
d C d
.
. .
riv'\
ues, et meme plus accentuces sont les CliSposItIOns u 0 e
I de C I
b'
.'
l
'
I
. t' de
la 1 .
0 OlD Ie de 1873. Apres aVOlr proc arne a souverame e
COdold~ans des termes semblables it ceux du Code chilien (art. 4), 1('
e It qu e « 1" Interpretation qui se fait apec aulonte
. , pour fi xer d' I.In
IlIaD"
lere
ere
'
I
I
.
,
.
Iateur» (b ne2ra e e sens d'une 101 obscure n appartlent qu ,~u. legls<Ir. « d' ar.t .. 5); les juges ne peuvent pas cnoncer dans leurs eCISlOns
"n
ISPOsltlons generales et reglementaires )) (art. 17). « Les coutumes
<lUeun cas n ' ont de force COlltre la 10l. » et « ru' Ja d'esue't ud ni. une
Prati
Pou qUe queJconque aussi inveteree ct generale qu'elle SOlt, ne
rrOnt
d
Ja
loi » (
elre InVoquees en faveur de J mobservatlOn
e
M .art ..8).
.
.1
alS Ie JUO'e
.
,
.
. d d t l'ne )) (Pta de
(~fJctril'la)
'" peut mterpreter
la 101 « par VOle e oc r
.
p1usic
en recherchant son sens veritable (art. 26). Le Code contlent
obse UI'S I'egles qui doivent servir it ceLLe interpretation. Les « passages
UI'S ou Contradictoires» de la loi devront etre expliques de la

r

..

A

. '

,

.

'
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'.
mamere
qOl, para •It Ia plus conforrne (( a. l' espn't "o-enera I de la legislation ct it l'cquite naturelle » (art, 32),
d . t colombipn
L'jnt
(( par voie de
):
en
de civil (l.ll
une interpretation judiciaire. Une 101 posteneure au o. t, (( Tr(ll'
loi 160 de 1894) apporte une precision curie use a ce sUJC 'tribunal
decisions uniformes donnees par la Cour Supreme, comme doctrine
de cassation Ul' un meme pomt
'
de d
rOlt,
' cons tituent unc
'
I d s cas dans
a
probable, et , les juges pourront 1,appIJquer
(ans
IF" ea'.
ce qui n'empeche pas la Cour de changer cctte doc
4)
au elle jugerait erronees Ies decisions anterieures » (artb" ',' la COUf
I.e role important reconnu par 1e C0 de CIVl
"1 d c Colom I acas , ,
Supreme
est confirme par les dispositions sur Ie
ent Ie sallu
code
d
evant c tt COur, Le Code de I,organiSatIOn
J1'
1
"
'chcwlPe
c ission .:\
judi 'jail' illIlue.nces par Ie droit espagnol
p,onr :ence
10. Cour Supreme de veilLer a l'uniformit(\ de la Jurlspru assation
tribunaux inferieurs, Les motifs qui j ustifient Ie rcco,:r,s end C 'Iustil""
SonL, entrc aulres, la VIO
de la I 01' par une deCISIOn
, . e,
preta . I
' IatlOn
'
t10J
que cclte VlU1.allOn
SOlt
' , ' j'esp(lf
'-"
' d 'lrecte ou SOlt,
, I' e ITe t (l'une mter
, ~
erronce de cette loi ou de son application indument £alte a Ja CO
Uf
qui [ait l'olJjet de la decision. Comme au Chili et en Espag ne ,
ass!! la decision ot. se pro nonce sur Ie fond,

rpr~tation

doc~rine

~st

r~l

naloITue~,

~rin

re?~u:s
donnen~

de~

iOG, Espagne, Portugal. - Les regJes relatives aux soure,es l 1e droit
(n vigueur en Espagne peuvent etre
comme
autfl'S'
La uprematic de la loi yet aussi incontestable que dans
ci\ iI ,
pays
I de
1 la famille fran!;aisc, Aux. Lerrl'1es de J'art. 5 du ,C?c: ; hI
· Sa
, b
'
' po.
stel'lCU ser
cs (~
.
c(I es Ol~
rogent UDlquement
par d'autres 1OIS
' 1 I e, I' usage, la pratique contrail'e ne peuven t dlspen
( e~udu(
. I fjrru 'I
Ie 0 hserver », Le ro,AI e du J' llge est d' executer Ia I'
" rl1t:'(
01, La reO'
b e ibu
dans l'art, 76 de la Constitution de 1 76 ainsi conl:u : «
lesnall
lOIS
c' t
aux
JUgCl;
appal'tlent
eXc!USlVcment
Ie
pOUVOIr
aI
l'a
,
"
, d' ')phquel
(
en
eivile et crimmellc, an, ou'ils puisscnt excrc r (Co utf
rnJJIl'
f matiere
I
'
II,' IOns
rrUf' ce II cs de relldre et faire exeecuter les J~gements • »I ' perl'It'
1e I'egIs
, I ateuf d 'tabe,
I ' Ie legislateur espagnol admeL qu,e la tt:'eu
1
« Jl I'
t
pent cont nil' de Iacunes OU plulut, selon son expreSSIOn,
pas s ' af I apter exaclement au cas 'e l'espece », Merne d ans cette S1re sro tl'
Ie jugC 1nc tranche pa, la difTiculte lui-merne et ,cIon son prop Jl30 "
t bIt
Inent (e JU~IICC,
maJ~, se Soumct aux regles d f> (rO!
plica
I 't
"b
ent 1 ap
'
su 'd' ,
(
la loi n'psi; pas
)liquCl'a 11'
u 1 cspee'" (hscutec I), (lI t l'art, 6, Ill. 2 du Code CIVil, (( on [II!
I
COulumr
lo('ale
et
les
regles
generales
du
droit
n.
,
spal!il
Q II
O
ue cs ~()nt (( Ips regles !fenerales du droit» que 1e Juge e'( pOI'Jll-.
" d ' ap!> J
t t 'InVite
lquer'a"
elMaut de Ioi et de coutume ?' Deu,scorn fllr
de VUf' ont etc
, . expl'lmes
,
,
JlI, •
par les auteurs espagno Js, Les ull
b ble
C
JCOl, n t,0 de, D"
' t '
a rne __
_ so us I'mfluence,
re,s pro
analogue
dl'S JurISte:! ttabens qUI ont a resoudr'e une qllestlO n

r~sumces

SU1\

e~

A~x :~

I

,

r'tuatjl"~'

~l'ce~

~l Jal~e', ~orsquC

l~go, est~ntent

~x~ctern

pro~'e
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19:1

flue la rerr]
. 1
" ,
.
comme
~ VI e cs pnn tpes generaux du drOIt espagnol; d'alltres.
plus I .ah~to Valverde y Valverde, donnent une interpr\tation
re('O arge: a leur sen la regIe se rHere aux prineipes de la j'usti\'{'
nnus p J
.
L'E
ar a raISon el par la onseience.
corn ~Pfgne possede une Cour de cassation organisre et fonctionnant
La Im.e a Cour de assalion Iran~aise, saur certaines parti 'ularite'.
del) ~I slur 1'ol'ganisation judiciail'e du 15 septembre 1870 (modiliec
illS l ans
'
r~t 0
<
eel'tams
(Je ses df tails) dispose qu'un ['ecours en cassation
lInl' u.v~rt. quand une sentence judiciaire contient dans son dispositif
la 1(/10 at1on, une interpretation crronce ou une application indue de
alor" ou de « la doctrine legale », Lc Tribunal Supremr> de Justiee peut
•
Las ('adsseI' la
. sentence et en meme
temps statueI' sur Ie f on d .
cOlom(~ie~ctr~ne legal~ » te['m~ que 1I0US .avons deja vu figurcr en ?l'oit
tio n 'Il '. e~.t une vleille notIOn du drOlt espagnol. Avant la codJiica~8t d~rr: VlSalt principalement Ie droit romain. Actuellemen t son sens
Trib 1 ~rent. On entend par « doctrine legale» la juri prudence du
na
just"u
Supreme de Justice (Cour de cassation). Comme Ie fait tre~
i'ell ,menl .observer Valverde, il y a une contracliction certaine entre
al. ~~erat,lon limitative des sources de droit donn~e dans I'art. (],
~t If' f .n Code civil (Joi, coutUJDCS locales, regles gcneralrs du droit)
term ,a1tJdr> COnSil1crer une violation de 1a « doctrinr lpg-ale », f 11 tJ'autrcs
es ( r> la"
I
.
Un rn'f
JUI'lspruc ence du Tribunal Supreme de JustICe, ('omm!"
tie
C'
'
I
d
.
1
}
'
'.
. "
otl
assatlOn: a «( oetrme cgaJe» est: evee ams) a Ia ( J.1Illte
d'un
nono~ source direete de droit. L'auteur ('onstate en m~me temps «(1)('
prud Slant son ,xclusion tlu nombl'e II'S sources de droits, la jUl,j-C1lcC pou'
. .
.
1ps t1'1'h unau. reconnai~s
rSUlt sa mlSS101I
et «u'en pratique
(IU' . ent Son autorite. L'autorite de la « doctrine legale lJ n'ap} artient
aUl{ arret I I
' ,
'.J' . ,
d
aUtl'es
'
S (e a Cour Supreme, non au.' (lCCl~lOn5 JUUlrlaJr s eN
trlhnnaux.
•
LC Cotl
" portugais
.
.
~our'c
e CIVIl
de 1867 ne contlent.
pas de reg Jes sur 1es
autl' es du droit. La doctrine pOl'tugalse suit generalem nt celJe des
S S ·st'
,
SOUI'C
..
pmes Juridiques
du type fran~ai , en a £Ii rmant que 1es
es lmn 'd'
trJ{rjj t
?C ,Iates du droit ~ont, la loi ou la coulume rt Ies soure
la lot des : JurISprudence et doctrine. Le seul point a signaler dans
legi~lati~ !Iromulgation du Code portugais est nne varian~e t!u « n;fc.r~
t (Iu'
que nous avon deja rencontree dans Ie Code:/; mns caMmel
qUe poon trou"
. 'e aUSSI. d ans Ie COlle pru sien de 17 94: Ies dilli' cult't'i\
U Ull!> :~lt pl'~ nter I.'e:x:ecution du Code ci il devront etre soumises
mISSIon d Jurlsconsulles nommee par II' gOllvernl'mpol:
ellcl u '
ta COl pr?pos e ra tOules les mesures necessail'es et convenables (art. 7),
rnmlssion f
,. .
.
. . :
LI' p
ut nommee, mals rlen ne sortlt de ses tru\'uu_.
d cas O~tugal a cgalement adoptc l'insbitution fran~ais de la C ur
1876 Iat;n. Au term s du Code de procedure civile du 3 llovembre
it 'eill' cd upre'M Tl'ibunale de Justit;a cxerce des fOll<'lioos analogue
S
e la Cour d e cassation fran!,!aise.
Le d'
ecret no 12.353 du 22 septembre 1926, designe habituellement
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,
comme Relorma do Processo, a reconnu d ans certame
T 'b, sal conditions
supreme,
un caractere obligatoirc a la jurisprudence du 1'1 un
Voici la regIe du decret qui consacre ce system.e :
ce un arret
cc Art. 66. - Quand Ie Tribunal Supreme de Justlce prono;u Tribunal
. .
qUI. est en OppoSltlOn
avec un arre't eman ant egalement
.
un reco 1'5
u
Supreme Sur Ie meme pomt
. de d
rOlt,
' I0 par t'Ie 1nteressee .at' on.
a l'assemhICc pleniere du Tribunal base sur cette OppOSl dl Tribunal
~ § 3. Les arrets prononces par I,assem hI'ee p lemere u en Lan L
. d0 GOl'erna,
serOnt Immedlatement pubhes dans Ie D'tarw.
'ts caus 'l
eral
qu'on eSlime que leur publication dans Ie recu,ell des ~r: toire pour
un retard. La jurisprudence etablie par ces arrets est 0 , lba lui-m
les lrihunaux inferieurs ainsi que pour Ie Tribunal Suprem~ e proemeve
pn tant <ju'en(' n'est pas modifiee par un autre arret de mem
nance. })
0

'

.

•

0

'

0

du
107. Bresil, Mexique, Venezuela. _ Les regles fond~mentales
ouveau:X
Corle ('spagno] sur les SOurces du droit figurent dans ,e~ nOla 1942.
('Odes de l'Atnerique latine : Bresil 1916, Mexique 1928, V~nezue abrog
ee
Code bresilien, art. It: <c La 10i nc peut etre revoquee au
Clue par une aUlre loi ... })
, b rva
lioll
Code mcxicain, art. 10: cc On ne peuL alleguer contre I? se
d(' CIadloi 10 d'suetude et la Coutume ou la pratique contralre, » ment
,0 e vcnezucl'len, art. 7 : cc II ne peut etre deroge aux I0 is autreobs que par une auLre loi; et ne peuvent etre alleguees contre leu.r ,ieilleI'
. ]a do,
"
es
vatlOn
CSuetude ou Ia coutume et la pratique
eontralre, a uSS I \
(" universelles <ju'elles soient. »
dispoCode bl'c ilien, art. 7 : (c Aux cas non prevus s'appliquent les 'Jlcipc
'.
s
silions
cOllernant les cas analogues, et, s'il n'y en a pas, ~~
gcncraux
du
droit.
»
.
'
d'ord
Cd
rc
' . art. 4 m
. fi ne: <c Les controverses JU
. d'IC.
lalres ;\ sorl
o e mexlCam,
c,ivil doivent etre resolues conformement a la lettre de la 10l ou
interprelatiun juridique. A defaut d'une loi, eUes sont resol ues c
m'ment au' principes gene raux du droit. »
, '1 sera
Code venczueJien, art. 4, in. fine: c( Si Ie cas reste douteux, )
clceide
en conformitc des prineipes generaux de la loi. »
d' us
C
ticc
. pays Sont des federations et leurs cours suprero
, es et J_UIlIS,
.
es troIs
. , seI
Sont orgamsees
011 Ie modele'
de la d
Cour Supreme es Eta seIDen'
').Ire, ne Sont pas en principe des eours de cassatIOn.
. propr [e ,c'I' 'sl-a-(
de
·
. des eOurs de revision eompetentes dans 1es ma tleresctenC
c lles,
rna IS
e
rales;
toulefois
Ie
V
cnezuela
OU
Ie
droit
prive
est
de
la
d'un
I
c
d' Ie, a reconnu a" sa eOUr fedcl'ale eO'alement Ie cara clerc
'cera
L Co
ur
COur de cassalion (Constitution de 1928~ art. 120, 50 : C( r-~ Con:
f6dcrale et de cassation ales aUributions suivantes:... ::> Ja 10
.
. s1
nal't,If' d U recours en cassatIOn
et des autres recours dont
. sittOn
lui oUrihue 10 decision dans la forme et scion les dlSPO
fixees par eIle) »,
'
'0

~nror

I

co~p

i9::1
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108. La loi et I . .
de l'Ern '.
.
a JurISprudence dans les enclaves du droit franl(ais
et da fue brltannique. - L'organisation de la justice au Bas-Canada
est hnS es autres enclaves du droit frangais dans l'Empire bt'itannique
e Sur Ie modele du droit angIo·americain. On ne saurait des
lors c~~e
regIe d parer.les regles sur les sources du droit de ces pays avec Irs
Le pS . ~ drOIt franc;;ais et des systemes juridiques derives de ce droit.
prin :ccedent judieiaire y joue Ie meme role qu'en Angleterre et Ie
Clpe
tlans
stare decisis forme Ie fondement du droit. La loi ecrite occtlpe
lerre ces pays exaetement Ia meme place que Ia statute lawen Anglr·
ou dans les Etats des Etats.Unis d'Amerique (intra, nOB 672 et s.).
SECT/OX

11

Fonctionnement des Cours de Cassation
109 Der "
uans'
mlhon. - Nous avons vu que Ia Cour de cassation posseJc
Illono q~elques pays, eomme l'Espagne et la Colombie, une spece de
qUe /0 e dans l'etablissement de Ia doctrine des tribunaux, mais
ega Ie ans d'autres, plus nombreux les tribunaux inIerieurs eoncourent
ment a sa fiIxatlOn.
.
II"
. vra!
, que Ia Cour (e
l
cassa.t'
n en reste pas moms
et de IOn a p.our fonction essentielle de fixer la jurisprudence d u pays
Scion I~arantlr l'unite de son contenu suivant des regles qui varicnt
foncl' es pays. Ce qui est commun a tous Ies systemes juridiques ou
' InstItutlOn,
. '"
"
d c arrets
• rcse
t
toujo lonne cet .e
c est que I
a reVISIOn
c' 'st uII'S une rcpisio in jure, non une rwisLo in facto et in jure, commc
.1
. lrment un troISI"me
."
d egrc.
ue
iu e'd"cas IiJ. ou• Ia Cour supreme e t slmp
\'1 IctlOn (par exemplc, la Chambre des Lords en Angleterre).

110 La Cour de cassation en France. - Commenc;ons par decnrc
.
T)lus .
Ja Cen detail l'organisation et Ie fonctionnement de Ja cassation par
OUr de
.
La F
caSsatlOn irangaisc.
"est J. I'lI.nce, nous Ie savons est Ie pays au. l'institution cst nee ct
"pano .
,
COUI'S
.?IC et au les autres pays ont trouve Ie modele de leurs
sUpremes
J-a C
.
dans I' ou~ de cassation est une vieille institutioll qui a ses origines
en <'e a~CIcn droit franc;;ais (1). Elle sc distincrue des autres tribunaux
qU
des eo clle ne juge pas en fait elle rec;;oit Ies" recours contre les arrets
.
UI'S d'
.
. 'Inf'erlCurs
.
f!UJ ne s
appe I et contre les' Jugements
des tnbunaux
nt
Illais elJ o pas ou ne sont plus susl.!eptibles d'autres voies tic recours,
c
apPrc'c" Inc recherche pas si ces arrets ou ces J'ufrcments ont exactcmcnt
Ie es f .
"
alts, les preuves ou l'intention des
contractants, cal' elle

~U\I~O~:i~l: de ~

n

Our de cass.iltiou Hail jouc dans l'anci'::H droil pa"le COllscil des Partie.

d~aout 1497 e es seclions du Conseil du roi ur les oriaines de la Cassalion: Edit du
Illai 1579, a~u~ l du ord: du Lou~re, XXI,
H, XX\",
~ el 5 ; Ordonnance de Bioi.
'. 2, Recue.l d'16ambert, XIV, p. 404.
Anldl'ilO~. sO:.Ot

p.

n "·o:.n

p.

1:'
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.
seulement
51
ne eon5litue
pas une juridietion d'appel. Elle. exa~:x
decision est
lf
les J'u e5 ont repondu aux conclusions des parties, .sI I ' ete exactet:> et 51 ses motifs ne sont pas contra d'IctOlre,
. 5 51 I,a 01t asuivant IeS
motivee
mcnt Interpr{.·tee
ou app l lquce
.
' , par un JUt:>
. O"e competenur le5queI s so
alts, Ies ac t es ou documents
.
, II S leur attn'b ue,
formcs legales et 51. 1es f'
fonde la d6cision attaquee ont bien la qualificatIOn qu e e preuve ant
.,
, , d cna
' tures,
'
. les
81. cos dermors
n ont pas etc
51. les roules
0,
. •sur 1a
t l'enVOIO
ete
ohsel'vecs. Dans la negatIve,
c11 e casse la deClsIOn
." e de nouvea u ,
'
.
P
artios dcvant une autre Dour pour que 1e proG es SOlt Juge. gemont m al
mais clIB n'a pas Ie pouvoir do
. cassel' un arreAt 0U un .JU1 pas la 101..
renuu, Ct'l'one au InJuste
5 'il ne meconnal
. 1e Via Ia L'on
~
. .
'
At p
as ,ou nc VIO
0
Il y a lieu it pourvoi en cassation dans qua:re cas. ties
motIfs:
Ie dispositif du jugement, PeU Importen Ie
de la loi
Bien que la question soit controversee, on peut dIre que tes les lOIS
a pOur fin d'assurer l'ohservation non seulement de to~ ur IDaIS
y compris les regles de l'ancien droit qui sont encor~ en Vlgu~lit\S p~r
ties
diplomatiques l'eguliel'emel1t promulgues. et. P,u du droIt
Ulle loi (lull~ Ics cas ou la Constitution l'exige, le~ prmcIP~:e pour
vu
rC'!101UlUS oomme obligatoires hien que non ecrits dans un tex 'l'aclag
(lU'ils soil'nl, irnpliciternent eonsacres par la 10i, par ex~mp 1Ie, rive (1),e
« nul ne
par procureur lJ, les regles du droit
ale oU
tout au mOJnS quand elles font l'objet d'une diSposItlon g
d'unr t'onvention diplomatique, et meme les coutumes
l eS la J01
nous Von'ons plus loin it quelIes conditions. Il y a violatIOn. d equ'eJle
" que 1a d'"
, ] a conlredlse
. forme 11ement , SOlt. e i:t sa
SOh
eClS10n attaquee
jne l'applifjllC paR ou qu'el1e en fa sse Une apI)lication contral r obse r
. 2 0 Incompetence ou exces de pOUvOir.
. 30 4
elL!'. nou U ~".l e~prtt.
l D Can0 sur
vatio dcs formes exigces it peine de nullite pour Ie juge:n ent . ort
,.
',. d e d eux ou P1"
.1
USIeurs Jugements renuus
en d ermel' resS oyeDS,
I.;rarlete
es m"mes
•
d emandes entre les memes parties, sur I es meAmes m
par deH trihunaux difi'erents.
I aIlll)r
La COUI' de cassation est fOl'mee de qUatre chambres : ?1 . o.elle.e
Ities retluetes, "hambl'e civile ehambre sociale (2) chambre CflJW ete .
· Sonl tout d'abord
, soumis soit a Ia chamhre
' des requrelet
.s
•es pourVOlS
. a' I
Lre soclale
.
. . ou leur tte
SOil
al
C lOun
qJli staluent sur leur admisSlOn
' aVOlr
. eXamIne
. , s 'ils SOnt sut1isamment sel'leux.
.
S'1 elies admerta .ut
IQI'res
ll15
. elV)
"1 e. Dans .eestatue
. eII us tl'ansmettent l'afl'aire
I) POUl'VOl,
it la chambre
Cas Ie pourvoi est soumis directement it la ehambre sociale
trainer
uefinitivement. Co sysleme olIre l'inconvenient evidcnt d en Ire le
s
des ueJais et ties !raia. On peut lui reprocher en outre de
rejets de roul'voia plus frequents, par cette raison que les con

dan~

pourv~l

plaj~c

int~rna~I~na fo
usaf!es~
e~

LraiL'~

~Ul
ren~eiJler~

(
1) L' orl"Oll1' d an. I" IllterprutatlOn
" . d'uno loi eLrangore que la 101. fl'anQal'se reudassa
app.Jicnb)O
Jl d"
nc pout 8orvi,' de Lase a 1.ln pourvoi en caSsation car ello est J'apres la Cour de c
llO ,.
fail2 et nOn do uroi t.
....,
oUlpetell
.I }. La ChUUlbresocial.ea ete constituee pardecret-Ioi du 17 juin 1938. Elle est c
prlnclpalement eo matiere de loyers_et d'accidents de travail.
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qui comp
1
colle
Osent a chambre des requetes ayant d'autres idees que leurs
Ia de~~s de Ia chambre civile, iI faut queIquefois, pour faire cassel'
CISl0n aUac'
.
.] . .
d
d d
On a h
Iuee, .avoll· pour SOL a Jurlspru ence es eux chambres.
c etcile ' , .
.
social e d
a ~Ylter ces mconvenients en donnant it Ia chambre
:ment. aus certams cas Ie droit de jugor directemcnt et dcfinitive- '
'
, 1a d'"
'
et Dans
Ill. 'Ie cas ou' aI
cassatIOn
est prononcee,
eClSIOn est annu Iee
cn :tn co~ renvoie I'afiaire, saill certaines exceptions asscz nombreuses
qui atuhe penaIe, devant d'autres juges du meme ordte que ceux
' L a cour ou le 'trl
b un al amSI
. . d"eSlgne,
ne clOnt
. rendu 1a d'"
eClSIOU cassee.
touteO\\Connaltre que du point sur Iequel a porte Ia cassation, il a
COlUpt 1 ;rte de ma~tenir Ia decision des premiers juges sans tenir
Partie e e In doctrllle de la Cour supreme. En pareille hypothese, Ia
est ju rerdante peut former un nouveau pourvoi en cassation, qui
COUl' g. p.ar toutes les chambres reunies de la Cour de cassation. La
Pour tIllS: composee 'C"asse-t-elle de nouveau l'arret ou Ie jugement
fois I e meme motif que Ie preII}ier, l'afl'aire est renvoyee une seconde
du 1~ une. autre cour ou it un autre tribunal qui dojt, depuis Ia Joi
PeUL a~ri1 1837, se conformer it la decision de la Caul' supreme. Ou
secon~e emu.nder s'iI ne vaudrait pas mieux faire I'economie de ce
renvoI.
Quelle
est l'autonte
. 'des d'"
.
?
Bie
eClSIOns de la COUl' de cassatIOn
at ne n '!ue les tribunaux et les €ours d'appel jugent en toute hherte

POnforSOICUt nuliement nes par la doctrine de la Cour supreme, ils s':v
lui d .me,fit presque toujours. Par contre, son interpretation de la
.. sous peine d'eno-ao'er leur respollS ab'I
' "
1
oIlici 01t etre
. SUlvle,
lIte, par es
ers:tnlU'
t' . l O b
.
.
I
,I' f
f aire I
IS erIe s; notaires avoues hrusSl.ers par es agents u a s, es h
·
~,
, .
.
SOnt t
anqulCrs, les archltectes, les mandataIl'es. Tous celllx qUi
sUiva enus par Jbl'ofession de connaltrc 1a. loi doiyent en effet la prendre
La ~ Ie seos que lui donne Ia jurisprudenoe.
a,iuge. ~11r de cas~'lti?n elle-me~e revien.t tres ral'cm~nt s:rr ce qu'ellc
Uelib' , pres aV{)lr TecO'Ieun pomt de drolt 1)ar un arret sOlgneusement
ere ell
"
Ie prj '. e se borne ensuite, quand la question serepresente, al'appel()l'
nClpe
qu'
11
'
.
'
I
(Oruit
.
e e a pose. POUl' qu'elle change de d octrme,
1'1 f' aut
sC soi lalre
que
I
di
'
.
.
.
.
"
'l
.
ent. gra ' es con nons sociales qUl avalent mspIl'e ses arre. s
tl011,S.
naement modifiees. Voici quelques exemples de ces vana~
. C'e,t pa
fl Part, 112~ retouches ~u.ccessiv.es que l~ C0u.r de cassation .a donne
et Ia po t' d~.Code CIYII l'elatif it Ia stlpulatwn pour uutrm Ie sens
sahilite ~ eo q~ 11 a maintenant. On en peut dire autant de Ia reslJonCiltholiq u. font des choses. Aprils avoil' longtemps declare Ie Pl'etre
SUr la que l~apahl.e de se marier, elle lui a re(i!onnu ce droit en 1888 (1).
<1isPO.niblu~sI1·1on du cumul de Ia reserve successorale et de Ia quotite
e, e Ie a ch ange. d elL" WIS
t · d'
.. pour S,en tenIl'
. .Iina Icment
opmlOn
(1)

~a..

oi v 25'
.,

Jauv. 1888, S. 88.1.193, Doto de LABBE.
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' (1), BIen
, qU,e 1a liste de
cesI'oeuvr(~
revI
a celle que nous exposerons plus 10m
'ge

')'e'

' IiIme Sl l', on envlsa
ments soil assez longue, leur nombre est In
e sans forcer
immense accomplie par la Cour dans un domaln~, ,qdu 'slitulion
' '1atl'f , Ell
esdeInla femmes
Irs mOls, on pourrait appeler IegIs
• e a or gamse
,
non reglCes par la Ioi, teIles que Ic mandal domesll~~e l'assurance
mar icc les fiant;:ailles, Ia proteclion de Ia doL mobih~r~, des titreS
' eonlre
1es aCCluen
' ,I
t s',Ie recrlffie
tonlre ' I'incendie sur la VIC,
"?
porel Ia
1l0rniJlali{s ou au
' des biens mcortIess, as'
' porteur, Ie nantlssement
pcrsunnaJite morale des soel(!Les
CIVl
"
"I es, ,e
I co mpte-couran ,
ll'einles, I'abus de droit, la Iraude a la 101, etc,

. - du
groUpe
111. La cassation dans les autres systemes JUndlqu~s
cral'dien
ous avons deja montre que Ia Cour de cassa,tlOn , ~"te imitcoc

fran~ais,

de I'unite de I'interpretation et de I'application du drol~, a c du typeC
dans l'ol'ganisation judiciail'e de la majorite des
Ic cas sa
frant;:ais, Tuutcfois les details du fonctionncment des
( titutiOJl
lion vorient tie pays a pays, Ainsi on a partout SUppl'lffie ws ent de
d'ulw chambl'e d s requihes, en s'crarlant ainsi
a divisc les {'ours
en deux set'llons, I un I'lvlle et l'outre penale (BelgIque,
ctio '
Jl
Egyptt" te,) ou en plusieurs sections (ainsi ell Italie, deux, s,e unC
' I'[,C~ et ,d eux SCdlons
'
' I es, en Roumanie,
'
('II
pc~a
une sec t'IOJ1 CII'I
dele,pay'
sectIon penale l't une sectIOn eommerciale), Dans .beauco~p 'rreL
on a supprimc 10 regIe francaise que Ie recours en cassatIOn n uurvuie
n
pas I'C. I:('ulio de la decision judiciaire qui fait I'objet du
(ainsi, par excmp)c, aux Pays-Bas ou en Italic, Ia Cour
ns Jo
pf'ul suspC'ndre l' xcculion par une ordonnance deliberee (a
Chambre du Conseil),
,
crara
Lc ('uraetere obligatoil'e des arrets de la Cour de cassatIOn cst" de Jlti
In
Certains pays suivent exarlemcnt Ie
101
de t837 (second renvoi), par exemple Ia Belg19ue, de drOit
pays 1'('1111 'nt I'arrel de Ia Cour de cassation sur les powts m
,
aoie
ohliguloir
ognc 'S ues Ie premier renvoi: Italie, Bulgarie, Egypte,
, ne regIe interessante cst suivie au Portugal depu ls I'u '
JPolC
S
nitt,,
en chambres reunics cst gard'!Cnne de eIJl"
Slcgeant
•
"
Ia Ifour, IlJll'eme
"
d
,
•
elle',
'('
a
Junspru
enee,
y
compns
de
celIe
de
la
Cour
supreme
to
m
I
U
•
" sont obhgatolles
"
I'S anels
r nlus en chambres reumes
pour
les trihunaux, sans excepter la Cour upreme,
salioJl
La dilTcl'ence la plus importante enlre Ies organisations de Ia eas ('lie'
dans divrrs pays de droil franCais eOJl('crne Ie droit de
Cou r le '
Ilct ,
•
,I
memc
u'
prOIlOJICcr dans ccrlains cas un arret stir Ie f on d Sl la sena'oos

l'orgOlli~ution, fran~aise, C?~

sys~emes
,co~7'
beureu~emteJ11ent

suprelI~es dI~~ys.Bas,

P~aliun

d~ c~s

di~t"r('nll~enl,
rrun~alse

s~stcm~'alltr~S
R~U 19~6:

~OUl~~

c~ntrole

1~.

l~
Les pays don~ n?~I~e pari:
,~

au
de
Cour est cassee,
'tudle Ie drOit en la mallere se divisent en deux groupes
Ie [lor
Ies ]lays (comme la France, In Belgique, l'Italie, la Bulg ar1e ,
(1) Ch,

r~ul1ics, 27 nov, 1863, D, p, 1864.,1.5, note de BRESILLON,
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tugal) qui ' d
prono nce dna ~ette~t p.a~ sans exception.s que la Cour de cassation
a une
es arrets defimtIfs sur Ie fond et Imposent toujours un renvoi
la memautre co~r d'appel (ou s'il y a lieu a un autre tribunal) ou it
cOmp ~ cour d appel (ou Ie cas echeant au memc tribunal) autrement
t " d'aut re part, 1es pays (comme les Pays-Bas, Ia Roumanie,
l'E gy Osee·
Cas aPt e'.l Espagne, les pays de l'Ameriquc latine) qui dans certains
de I' ~ o~lsent Ia Cour de cassation a prononcer un arrpt sur Ie fond
un na al1']e, sans 1'envoyer celIe-ci devant 1'instancc inferieu1'e pour
OUVe examen

V"

.

al. 1~~c~ pour !Ilustrer ce pouvoir d'evocation, Ie texte de 1'art. 53,
lion
e la 101 roumaine du 20 d' cembre 1925 : « La Cour de cassane renvoie pas l' a fl"aJre a, un autre tn'1 una I Oll cour, mms
' statile
elle-m'
de la ~~e,au fond, toutes les fois qu'il s'agit 'd'une simple application
la eh 01 ,u ~es faits can tates, comme seraient les cas d'autoritc de
ne s 0 e Jugee ou de prescription, dans Iesqucls les elemcnts dc fait
l'as
' '1'
"
Ia VeOnt
'G
' eontes t'es, Oll d' autres SimI
aIres qUi. ne ncccssltent
pas
et Ie 1'1 calion des faits ni l'examen d'clrments nouveaux de prellve
Ur appr'"
'.
partlCuliere.
))
Cette org eClatIon
. ,
,
de r ' . amsatIOn de Ia cassation se rapproche beaucoup du pouvOlr
CV1SIOn
d
t
I'
A
.
I
au J
on f Ispose Ia Cour supreme en Allemagne, en utrIC le,
'd
' , qUi. f onctlOonen
.
t dans
ces papon , etc . L es eours supremes
e reVlSlOn
ont
1
'
.
d
.
Jays
Propr
P USlCurs traits communs avec Ies cours e cassatlOn
ent
I' ullit:n:r e d!te~, Elles sont egalement constitutes pOllr J~arantir
les qu . Ia JUrIsprudence et ne peuvent egalement examlllf'l' que
' non Ies questIOns
.
, C,es caract"res
~
dcs c estlons d e d
rOIt,
de faIt.
communs
.
.
Ies d eux
tYpes Ours
d de cassalIOn
et des cours de reVISIOn d'Islmguent
tels q ,.~ co~rs supremes des simples tribunaux de tl'oisieme inslanc ,
infra u 1 s eXIstent en AnO'lelerre dans les pays scandinaves, etc. ( 'omp.
, nOB 620 et 698).
0

,

SECTION III

L'oouvre de la jurisprudence

O~servation

de 1!;,
preliminaire. _ Guidee et diseiplinee par Ia Cour
SSatlon J . ,
d
d
groupe d
' ~ JUl'lsprudence a accompli dans chacun es, pays u
La I . e drOIt franQais une reuvre d'une imporlance caIJltale.
l
01, mem
1
'
.
<I la S l
'
e comp etee par Ia couturne et l'usage ne saurall pourvoIr
Ie reg~ utIon de toutes les difficultes, II est des ra~ports de droit dont
,
Cl11ent
"d
'
r1abl es
. ne peut s'operer par des normes generales, rlgl es, lllvade Stat et u l'egard desquelles Ies magistrats doivent avoir toute liberte
des ral' Uer ex ref}uo et bono selon les cirronstan es en se fondant sur
d
Sons d'
.'
,
'".
,
onnent
?PPOI'tUrute et de convenance. Ces declSlons de fait ne
Ce pou ~as I.leu a un pourvoi en cassation. Les tribunaux exereent
VOII' thscl'ctionnaire dans les matieres les plus divcrses: ils
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statucnt souvcruinement sur Ia garde des enfants d es ep
I undivorces,
enfant
'oux
Ia designaLion de celui des parents nature1s par lcsque S In maniere
a ete rccounu auquel dOlt
. appal'tenrr
. 1a '
e TlaterneIIde, noms, Ies
' aux di'ffileultes
' qu ,en trame
'
1a SImIlItude
e , la repre,
de pourvolr
,
demclCs entre eollaborateurs relatifs U la
a CO"proprieaenlation de leur muvre commune, les contestatIOns entre les rive'laires d'une sepulture de famil. Ie, Ie reg
., entre
d s pap ,lers
'1ement d es,eaux
rams
' d'un COurs d 'eau,
1 ' attn'b'
utlOn a'1' un d e s heTltlers orale
e
etc"
et portraits de fumille dont la valeur est essentiellern.cnt ~ che~t les
etc. (1), En prenanL ces IUlLlatIves,
. d'traIletionna .
Ies Juge
.
s tantot
. ".
1re5
qUestIOns
'
qUI. etruent
"
d u domame
.
de 1eu r pOUVOlr Isor
, mpetence
.
explicitemenl reconnu par Ia loi, tantOt exercent des cO e mem
nOll Pl'CVues
dI1'ectement par 1a l01,
I prinCipe
"
' maIs
" lmposees
, p ar la natur
. e
des difficultes qu'ils ont U resoudre. lis s'inspirent alors (11
partout reconnu de I'art. 4 du Code Napoleon.
.
(file

PUlssan~ ~'.

publie~tlOn ~u

trilJ\lnau~,
(~t6

exer~ant

develop~)ern~nt ~

Mais ce n'cst pas en
leurs POUVOIrS
<.l droit.
1
. J. ]scr
' etionnmres
les
ont Ie mieux eoutl'ibuti au
<.l reg
Leur rIlle u
hcaucoup plus important dans Ia flxatIOn 1e co les
du dcs
droitloi s,
cn vigueur par voie d'interpretation des textes res
dcs
et

e~l

113. L. lor;'.rud,n", SOurce de droit. _ La juri'pmd,n"

de~ Lexte~
m"m~
~Ion, (J~e .J~~lspru e~ce ran~alse

dem~l~'

les pays du groupe franc;ais a realise des reIormes etenducs, co rfois
1ant
insumsants ou en sollicitant des textes imprecls, pa
en .Jugeant
eontrrurement aux textes (3), N
, ous les cite
l'exten"
.
rons
8US ,
ehemtn falSant. Notons des maintenant, a titre d exemple,
.
J"
d
f
. a d onnee a, 1a np t-OD
a
1 " de
ci ce que
e
a I InalIcnabihtc
des bIens dotaux, aux applicatIOlls du
P 1121
e
(nuill pcut s'enrichir aux depens d'autrui, a Ill. disposition d? I arIt, 'sqtl
Ieque1 « on peut stipuler au pro fiIt d'tJers
un
' OJd'UIlee
".. elV, SUlvanL
,

Pll~

'~t

'd\,
\, eonditl,n d'un, 'tlpuletlon que l'on fait "I.m'm' ou den"
don"'?n quo. I'on bl, • un aut,·, ". 5lgnolo., en"" la IU:;'P:ude J.

l~bal

Iranc:usc qUI uUtorlse Ill. Subrogation de l'hypotheque
'd JeS
f emme lUarIee,
",
1."
e
qUI pro.u..we Ies
entre epoux, qUt vah 'ssion
a{'Les,
apparent, qui permet la
Incns 1egues, en deplt de la prohibition des substltutlOns. tioo
P?r I'art. 896 C, civ., quand Ie legataire greve de cette obltga
dlSl'ose du droit d'ali6ner les biens Iegues,
.
I(

J'laSR~S p~r l'heri~ie~

cl~

~oeietes

dou~le ~rans~~ictee

Nons constatcrons au cours des chapicres qui vont suivre que

!

.
• e1lfan nd;~;
p(\~.
l~gillmalJon
~~"
qui annul~
I.
lS
t~Mn'."t
lOCc.\UOliX ~Vunt In 101 du 25 avril 192t. nonobstanL I arL. 33!,. co
en a M on
disPOS!bona ~nlro Vlts OU tcstamentaires subordonnees il. Une C?ndlllOJl "'i: declarer n

(ll

2 PlllllI!tAU, TechniqLle de la jurisPI'udence, n, p. 233-281. .
1.
OMmplo, In juri.prudence Irancaise qui validaiL lit

j

Calise lmpulslv 01 dOlorminante en depiL de I'urt. 900 C. civ. qUI se borne
eCriles les anditio ns impOSSible. ou contraires 'lux lois Oll aux mreurs.
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develop em
. .
analog Ue.
Pent de la JUrIsprudence des autres pays a stUvi une VOle
La preSe t ' .
.
qui leur ct n. atlOn techmque des codes franeats et des dispositions
possihl c
alent empruntees par les codes des autres pays a rendu
8i heur , ou tout au moins. grandement facilite, l'reuvrc constructive
hereIn eusement rcalisee par les cours. Leurs redacleurs se sont dCli·abstra:~t abs:enus de formuler des theories, de poser des principes
« II a s et memc, sauI de rares exceptions, de donner des definitions.
Part dP~ru ~age, declare Portalis, de £aire la part de Ia science et 1a
llitio n e a l?gIslation. Les lois sont des volontes. Tout ee qui est deLiqui e;t enSelgnement doctrinal, est du rcssoTt de Ia seifmee. Tout ee
de la 101. cOlhma~delhent, disposition proprement dite eS.t du ressort
trop 1 » (1). Rlen de plus sage en elIet ; les definitions l'isquent d'ctre
theoriearges ,ou trop etroites, les systemes doctrinaux vieillissent, Ies
inadrnt ~~ldemodent, les prineipes produisent parfois des consequcnces
nau)( SSI es. ~mprunter les unes et lcs autres aux ouvrages doctrigauchipolur les lUscrire dans la loi ecrite est Ie moyen de gener et ':e
qui in l' e travail d'adaptation ct de mise au point des regles legAles
cOlhbe aux trihunaux.
.
Les '1
" Pl'cse:Cf,acteurs du Code Napoleon se sont non moiDs d61iberemcnt
Pl'evoir :(~ de la .dang~r~use illu.sion de vo~loir tout reg~er o~ tO~i
elltiere . es « Ims posItIves », aJoute Portahs, « ne sauralent Jamals
de la v~ent remplacer l'usage de Ie raison naturelle dans les affail'cs
rorum/e. » Une foule de details eehappent au legislatcur : « /)'ailloUl's,
Co q1te~tenc1~alner l'action du temps ... connaitre ot calculer d'avance
acheve eXPe~IenCe seule peut nous reveler ... Un code n'esL pas pluti)t
Us ant que mille questions inattendues viennent s'olIrir au magistral. »
I'ation ~)~lu laisser au juge un large pouvoir d'appreciation ot d'appliLes im
'.
. . . .
SOnt
perfectIOns memes des codes frangaIs ImperfectIOns qUi se
conser '
,
aUt res ' Vees dans les regles qui y furent puisees par les codes des
l' extens'jJa ys, n
0 t
. , l'amend ement, 1a trans formatIOn,
.
ron d u plus alses
l~ngage I~n et Ie complement de ses dispositions. L'imprt'·cision d.u
U
different d Code Napoleon, Ie sens indetermine variable et parfms
dl'oil s
.ans Ie Dleme article qu'il donne aux mots les plus usuels,
h
,actIon
.
" actes, tltres,
. ,fauto, Iraue1c, capacl't'C,
I,ouvoir
. ,eXCeptIon,
nulhte,
(I Ue1qUe,tIers
a
. ' yant-cause (3), la redaction obscure et am b'19ue.. d e
s artIcles, la concision excessive ue certains autres qui edictent

p~(l) ]>o~'l'A.t.

.

VI p. 43; Loon;', Tarva!l~
,
,
(a)' t,
t Imtnau'e, FENET, VI, p. 469-470; Loc"E, La lCgislalion civtle, I, p. 237
<l''lClio art. 778 pre d I
.
.
.
~Olll!>llJ. Sur cette? e l?~t acte tout d'ahorJ dans Ie senS d';nstl'umcnt, rws ~~ns calUl
elllcntnire d l:npreClslon ct cetta ambi~ulle JEAN RAY, Intlex au Code cWll, thc;c
c CUres, l'aris, 1926, passi~.

ct

e(P2Q'Cltoires lIS, Presentation et expose des motifs
) D'
' , p . 329
"
5S

t8COll's

pr'l' . . .

FENET

~oo
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,
d terminologie
(2)
des rcales de toute imporlance (1), ces defauts
,e
,
et fertile
'" SOtlvent Son mterpretatlOn
"
' douteuse, Incertame de liberLe,
rcndent
en controverses malS
' lIs
, ont contrl'h ue. a' d'onn er une "O'ran
'
de decision it ceux
qui sont rharges de I'appI'!quer,
La doctrine se demande, dans les pays OU des codes du typelrce forsont en vi<rueur SI' la Junsl'rU(
ou non une ISOlmal'orl, ,
"
Icnce ronstltue
'
,.,
, rcponse fllle donnent les auteurs ~s t dans' I a prima Le.
melle uu droit.
La
'
,
't
a errri(I utc
des cas nClTatlVe,
La tra d'ILion
romaIne
e can omque de
I'
U
es
de la loi cCl'ile
...
reste vivante et meme Ie partIsans
,
Ie s P us
"rudcnc
en h
de la « 1Ih1'(,
'
recherche )l des luges
"
n a d mettent pas q ue Ia 'On
JUrJsp opposee
PUISSC
' .ctre cons!'d'cree
, eo mme une source d'recte
I.
du drOIt,
'(Plania I en
aux
rcpr{>srntants peu nombrcux de I, opmlOn
contraIre"rudenC
"
I
,
t , Ia obile,
JllflSp sou!U , e
'
Papr h"10m en I I')
';onee,
Ie I'
SUlvan,
1Sv
n pst pas un source crcalnce de drOIt pOSItIf, car ell~ est m I 'ug (3),
a des f1ul'ttlations perpetuelles et n'est pas obligato Ire pour l« non
e de
La jurisprudence est done une « Source indirecte » (4),
itif» (5),
production, mais d'61aboration et de connaissance (:u drOIt P,os iniou
s
1I srmble parfaitement inulile de discuter
les
ora
('n prl~Scn('e, La soluti on du probleme depend eVIdemment e lno lh
nilion
qu'on donne au tel'me: source de (hoit, ct on peut, cndiscuSf
'tant eel tr d'"
"
,
'Ii cr ch acune des deux opIllIon
"
s , Ceue 'dans
t'Unlllon,
JUStl
' qUI, arpartl'nt
.a 1a t h corle
' '.
. drOIt
, seral't deplace e I [las
SHill
gcnerale du
. " deux pOInts Sont a sou1ianer
" sqUl
one
nl' .j'"io
,
nolre Ouvragc, Mals
doulcux,
Prcmlcrem
,
nt, dans presque tous les pays
b
du d rOI't t 'daO
or '"' e
r
'
I(' POUVOlr
' JU
'd'"
ran~alse,
IClalre est organise de fac;on a. garantlr
<
cLtaIlst
la
possible
de la ,iurisprudence, en la
de
a la dlS ('lplllle des arrets de cassatIOn, Se<:o ndement, les " m
eme
droit
I
tllle fois fixees dans les arrels de Ia Cour supreme" ?U s J'udi( ,au l res ('Ours, exercen t Une In
s,ur 1es deCISIon 'derc's
, ucnee certalDe
'
"
tOO~
'lalr('s
'{III'1 Pur Sont posteri ures; les arrets anLcrieurs son,
d ce
presque, louJOurs
l'ommr
des
«
precedents
»,
au
sens
an
'
rrlals recours
e LLe
b
un apiere
expressIon, LC-tll' eara"tere ohligatoire est sanctionne par
ev(:nlup i ell ('assalioll; la jurisprudence est appliquee d'une m
!JlUfl rappclle d'asscz pres l'application de Ia 10I.
't aU:':
es." Illt('rC'ssant
01 pres er
d'! utr '.
.
d c notel;' qu'en Espagne ou, Ia I'
luges
comme clans bcaucoup d'autres pays d'aprliquer
a. d e'fa ut a e
'
,

fran~ais

t~

~

ar~ume~t,

i~i

mcs~lr~ ~u

~'unite

e~
s~urce
deu~

dc~

sO~;lcs

a

rr~rtions

~'tes
remarqua~lcs qt~a
Jl~e,
d~,I~j/e9
!!imerahsa~lO
defi~l!)

fo~rn;
s~
r6,;~:
ccu~i;96

(1) Par Cxcmple, I'art, 2279: « En rait de meubles possession vout titre,
do
(2) Ce. imp
SOnt plus que compensees par les
l eI3Iltret/J{!nL
do e. Cod"" '1"""16s 'lui en expliquent Ie succo., Jls sonl clairs et laclles a
osition"
il
dana uno langue simple, claire, Concise, nOlle, direclo, exp ressive, Leurs
sO
'ndeponuanl", ellc, ,'cnvois de I'uue it I'a utre cXlrcmemcnt rar s, Chacune dcul<
uls1
iJ une regIe Concrete, Les redaclours du Code ont ev,' l6n" ils onll
In ca8 "'1\lC, I "s l,raClio n ; i,ls se Sont. sagement go rd O. des
jiions,
cI 'I.. ,t he,,",c. uux tra'les doctronaux et Ont u_6 Ie moins posslble de
p,259
S
(3) '(;1'''', Methode d'illterpretation ctsources en droit pri"" posi/i/, 112 ,1, '
(4) DEWDlECO,
d. derecho ci"il espanol, 1 (1930), p, 97 et s.'
N
(5) J.IJ .... , GlUri8prudenza dans N, D, I" VI (1938), p, 413,

J!rewq\l~ I~Ujour~

~n.titutiolles
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sources les « ."
"
.
.
que <:es «
. pI~nclpes gcncraux du droIt ), on cODslclere, d'ulIr part,
a co te I {rm.clpes) constituent unc sOUl'ce indi-pcndant du droit
avec (e) (~ a l~l et, de la coutume et, d'autre part, qu'ils sr ronfondrn~
et do : 1OCl~lne l.egale» qui est fixee par lcs arrets du 'l'l'ibunal Supreme
Par n a V~olatlOn constitue un motif de recours en cassation (1).
.
ce t te
I' t
'
' "a asslflll.ler la
Juris)
I VOle in (lrec
eI
a d
octrmc
espagnoI
e arrIve
)ru( ence a une ycritable « source » de droit.

114 La tr dOt·

it I" .
a I Ion dans l'reuvre de la jurisprudence.- Pour obvicl'
Insuffisance (C
I I a lOJ' ecnte,
"
Ics' b
. , a. d cs sources
divers
tn unaux ont pUlse
disco cs. «. Chez toutes les nations policees », dit PortaIis uans son
Urs PI''!" . .
nee . l' e Imrnalre au code civil, « une [oule de choses sont abandon. touJours
.
.
de dea '.USa t:o"'e ... 0 n VOlt
se f ormer ... un d'"
epot rI c maXlmes,
et d e d
"
, ,
Je supCISlons
I'
octnne
... qUI a constamment ete
regarcI c' comme
La .p e.ment de Ia legislation ... et qui tient lieu de loi » (2).
.
au d1' Jurlsprud
.
.cnce a empruntc'
desI
reg es nom b reuses et lmportantes
Olt
llleut·
rOmaln et a l'ancien droit fran~ais (3). Qu'il nous sumse de
.
allusl'IOnner l' ac t'Ion pau1icnne a laquelle I'art. 1167 se b orne a f alre
.
.
fraud ond en p ermettant aux creanclers
d'attaquer 1es aetes f alts
en
du D ~ e lcurs droits. En cctte matierc les anciens auteurs ont lirc
'...
lllentLgeste
1 leur d oct"
flne qUI est encore SUIVle
mamtenant. C" est ega Ie
droits s:e~n. les regles du droit romain que s'excrcent en France les
L s
atlfs aux tombeaux de famille.
f!ue:s regles clegagces par I'ancienne jurisprudence sont encore app1i.
.
al'llloir'en Fra nce au nom patronymique, aux tltres
no b'!'
1 lalres, a~:x:
.
les
aux
offi
.
.
"
I
d
'
d'
Sier l '
Ices mlnIstCrlC s : charges e notalre, aVOlle,'d'h UIS(4).
n
Ott d ~and nombre de regles traditionneIIes ant revctu la formed'adages
dans ede:ocards. latins ou francais (5). Parmi ceux qui onto tr?uv~ plac.e
lUtes
recumls dont Ie pluS connu est ce1ui de Loysel, Intllule butL'i
.
a. la ICOUtumi'eres, il en est qui doivent etre ccartes,
carls sont con t ralres
ettre
ou
•
l'
D'
~ L •
,
1
(aus 1
a esprit des lois actuelles.
autres ont t:ll~ mcorpores
es codes ou• d e nombreux artlclcs
.
.
ltnpliq
en donnent Ia su bstance ou en
"
l'ad m ISSlon.
D' autres encore peuyent "
d 'eres
, com me
drs p Uent
,
etre'conSI
d
'
.
.
.
I
D'
recepLes
COnde
e raISon ou des prmclpes essen tIe S.
aulres en IiIn
u
.
.
,
J'C Ie nSent
.1
nc coutume au moven d'unc formule conCIse el Imagce.
gls ateu f
.
.'
.
.
.
f/U'il
'I" r rancals a Jucre d'autant moms utIle de les exprlmer
...
a c Iml ' 1
.
b
• . .
d
I
ne es notIOns generales du drOIt qUI Iiguralent ans e

Dec.

[1)

(~))

D£ Bu£
1
.
F£"£T ~l nlroducc,on

al ESllIdio del DerecJw civil, 1932, p. 333 ct S5.
Lc ~n Fr~nce'
t,.?9 et t,.71 ; LoeRE, op. cil., I, p. 258-259.
.
0
d ("huoa
(' a 101 ne peut etre abrogee par I'eflet de In desuetude (Inlra, n 115).
a e I'~ocien ~e:' ran~ais ~ppliquent encore des ordonnances et des r6glemcnts qui ~atent
'Thcations d~'mc et qm n'ont pas ete abroges cxplicitement. On trouvcra plus 1010 des
(~) E. P£II11£ cette regie! notammcnt au nO 181.
TOil) lis SOn t en~u, TechnIque de la jurisprudence, I, p. 125 et S.
to", L"" p . ~ert\s pal' PEIIREAU Technique dela jurisprudence, I, p. 148 et par Touartnc'pes philosophiques'de I hisloire du droil, 1908, p. 381-395.

t
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.

a~

.
,.
se pas rooms
rojet du Code civil, mais leur ohservatlOn ne S IroPO
. tur igrtorare
P
, .
.
' . N emo cense
jU(Jes. Bornons-nous a Citer parrol cesmaXlmes ' .
ocureur )),
"
"
d" actIOn ll, « nu1 ne plalde par pr
. ur
legem
« })a8 d" Interet
11a5
.
n'
,
.
. ' Access onu • ~oequltrt
Contra non valentem agere non curnt prrescnptw,
. p
1 plupa ,
.
, . h'
d'
d' utrUl)) our a
prmcipale, « nul ne peut s enrlC IT aux epens a
. "
.han.rernent.
. sont controverses
' e t sUJets
• .",
It'ur sens et leur portee
. ' a 'l:d u
e s(1)
.'
.
d
t lctlOnS eten
Toutcs comportent des exceptIOns et ~s rc.s r
u'el1es tirent leut
La Cour de cassation sanctionne leur vlOlatlOn, q
(2)
Ie
.
.
d'un usage
. I
oriftine uu droit romain, du droIt coutulliler ou
, des reg ell
Iau;' hien , enes servent de fondements Ii des principes et a
tie toute importance.

n

SEC'I'lON IV
La CQutume et lei ullagea

. nent
. e conuell
Les codes franc;als n
la creaaucune disposition generale fixant Ie role de la coutume da~s otoh1be
le
tion du droit. Nous venons que cette lacune est en pa-:t ~u droit
dans lcs codes civils et commerciaux des pays de receptIOn 'il erhet
franc;ais. En France, c'est it la doctrine et Ii la jurisprudence qu
de resoudre Ie prohlcme.
creial
rn
Lco lx-aites iranc;ais de droit civil et meme ceux de droit coro
etl=<
'1
I'
d'entfe ctere
·
consacrent que1ques IIgnes
0. a coutume que p usletlrS
1· .
ne (lstmguont
pas 'des usages. P res que tous lUI. ref usent .Ie carB.ur Ie
de source independante de droit. « Seules sont ohliga~ou:e:ut:s pat
citoyen ll, affirment Colin et Caritant, « les regles de drOlt et
stittlles tcxtes (lois ou rlccrets) rendus par les pouvoirs auxquels la con teurs.
tion attribue Ie pouvoir de legiferer. ») Toutefois,' ajoutent ce~ aUdonne
(' dans certaines matieres Ie legislateur a iormellement a a~aJlS ce
I~ fl:glement de tel point aux usages c'est-li-dire it la coutum e. uvoir
Ie pO
,
.
eas Ia force de Ia coutume repose non sur une deleg atJOn ,
secra'Iegislatif ne peut se deleguer, mais plus exactement sur une.c~n O1lant
tion legale ) (3). Quant Ii l'usarre Thaner Ie definit en dlstlll"lltion
a'
o~e
de la coutume « la clause tacite sous-entendue dans une. c 'tablie.
par laquelle les parties reglent leurs rapports suivant la pratl~~e e » (4).
Cette pratique c"nstitue un element d'interpl'etation leg~tl~e JJlCnt
lnsuffisante en droit commercial, cette definition peche eVl e~ civil.
par omission qualld on veut l'appliquer dans Ie champ du dro~ "rauJ'
O'
.'
n ne saurall contester Ie earactere obligatoITe
des usageS "eren',

115. La coutume en France. -

(1)
(2)
{3\

PlIlIlIUU, T«hnique de la ;urilll'rudence.
GAlISONNBT et CEzAlI-BRU, Trait. de procedure ci~ile,
COt.1N et CAPITANT, Cours clemenlaire, 18 , p. 30.

I,

ed.

nO

8
370, p. 63 .

TUAI.LF.R, Trait" tilimentair. de droit commercial, S.
revue
LYON-CAEl< at R.E.NAULT, Traite de droit commorcial, 15, 1921,
B
<It BOUn;l\ON,
d. droit commercial , nO t 9.

{It

p. {.(O;

Precis

31

l'ollOu, 19 ~
pal' ~:£.. c . LACO U
p. 80 <>1. ss· ,

.
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Ouloca
" · l'egale pour regler
,
, , UXauxquels
E
se re'f'ere une d
ISpositIOn
Ull rapport
Jundique
toutes d, ; ~ France les dispositions de ce genre se trouvent presque
coucerne:~sI' e Cod~ civil ou dans des disposi:tions spbscquentes. ElIes
(art. 663 6",:sufrUlt (art. 590, 591, 593 C. CIV.), la propri6to fonciere
(art, 1736 1~' 674 C. civ.), Ie louage d'immeubles urbains au ruraux
la dure
45, 1?48, 1753, 1754, 1757, 1758, 1759, 1762, 1777 C. civ.j,
9 juillete ;; serVIces des domestiques et ouvricrs ruraux (Ioi du
18
des COny . ' art. 15, art. 1780 al. 3 C. civ.), Ia portee et l'interpretation
(art. 186~ntclons .(art. 1135, 1159, 1160 c. civ.), les societes rommcrciales
CIV.).
ans
de
Dombre
'
. .
'
llar Ie i
. ux cantons
en F rance d es COmmISSIOns
presl'J ces
qui supug~ de palX les ont publies dans des reeueils sujets a revision,
cOlllllle p~lm~nt en fait Ia difficulte dc la preuvc bien qu'ils vaillent
La 1 .sdlmp e renseignement.
01 u 13' ,
Jum 1866 concernant les usages eommereiaux completee
Par cell d
auteurs e u 17 mars 1931 nc se hOl'ne pas a une simple reference. Ses
"
I'b
, .
Ja Vent ontlon<ru
'" ement et mmutIeusement
le11'1
e es usages qUI. rcglssent.
du pay:. cornmcrciale et les ont rendus applieables dans toutc I~tendue

d

n

.

II semble que p a~ I~ fatt
' d I'
.
I .
, 1
ant acquis u
e eur ~~corpo:atIOn dans cet:te 01, ces r"g es
POUI"
ne lixIte ct une stablhte qUI leur manqualt.
manifest ec~rter les usages qui ont confirmation legale, il faut une
aUl( part~tIon expresse de la volonte. Certains d'en1;re eux s'imposent
aUl( tel' les. Tel est, par exemple, rart. 23 du livre 1er du Code de travail
l'eglellle ~e~, duqyel II toute clause d'un contrat individuel ou d'un
etahlj n
atelIer fixant un delai de conO'e inferieur it ('clui qui est
Exisfar ~es Usages est nulle de plein dr~:it I).
des cas e-t-il en_ droit fran(:ais des coutumes et des usages en dehors
A.vantq~e n~us avons enumeres ou la 10i se les a incorpores ?
COUtum
e repondre a cette qucstion, observons que la notIOn de
f aut Pa e ou .d'usage doit etre prise dans son sens proprc et qu'il ne
(( IO/'tio/':,~:alre en:rer les. habitudes B~c~ales, les fa(:on~ d'agir usuelles,
TJl'atiqu.
condUlte habltuelle des VOISInS ou des partIes. Sur de telles
ne SOnt es on, n,e saurait en principe fonder unc action judiciaire ; eIles
CO llJPte pas d atlIeurs sans valeur juridique, car les tribunaux en tiennent
m~lJvai~en~!~rnrnent, pour apprec1er s'il y a faute, dol, fraud~1 0i.urc,
et Intel' 1"
,concurrence deloyaIe, pour qualifier un acte JUrld~q~e
Pal' Un Peter une convention ou determiner si elle n'a pas ete mo<.lifire
,
aCcord
t aClte
. d es contractants. Le faIt
. de se co illormer a' 1a
cOllduit
"
e gcneraIe
. '
.
.,
"ne res
.. ment SUlVIe au celUI de s'en ecarter pcut Salt enLl'amer
CUntral'" ponsablhte quasi-delictuel1e ou quasi-contractueIle, soi t au
.e exon'
d
Ceux q . d' e.rer. e cette responsabilite.
Soit Ou til ellient l'existence de )a couLume en droit fran(:ais, qu'elle
l' .
non an t' .
.
1
alSo".·
erteure a Ia promulO'ation des codes se fondent sur es
d' ...., SUlva t
D b '
ISPOSitio
~ es. es lois eclictees en 1804 et en 1807 ont abroge lcs
ns egales et coutumieres dans les matiel'cs objet de ces
h
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ui ont
.
t s clue ceII eS q
·
codes (1). L'admission de regles obIIgatOlres au re
C t'tution est
.,'
spar la ons I
.
auJC
eti~ edictees dans les [ormes qUI ont etc prevue
.
,
.
1 (2) S·I Ies tribun
aient pas
('ontraire au principe de Ia souveramete natlOna e . . . ,
..
. 1
. ,
t d'
des lOIS qUI n aur
sanctlOnnalent des reg es qUI emanen
une
.'
lies ils usu rcte votees et promulguees dans les formes eons~lt~tlOnnel \paration
.
. ,.
,
. I .
1
elpe de a se
.
prm
"
a iJllph])eralent Ie pouvolr leglslallf et VlO eralente
.
Ie leglsla teur
des pouvoirs (3). En conflrmanl certams usages,
.
sont pas
. , .
d s autres qUI ne
L
citement refuse loute autOrIle a tous eeux e
tions. a
.
d
d i e s eonven
des ('Iauses toutes faltes sous-enlen \.les ans
,
dOll C avec
.
Il'l e a connal'tre.' c est
eoutume cst inC'crtaine, varIable,
dl'ffi'I'
juste raison qu'elle a cesse d'etre une source de drOIt.
t Illes
.
,
I'
1
nt auX (" ou u es
Le premIer de res arguments s app Ique seu_em e ,
qu , .
.
.
.
I"
t lles-memes aUX .
1 ConsutUanterleures aux lOIS abrogatlves qUI se Imlten e .
lions sur lesquelles les codes ont statue, eeux que I' o~ t.\T~ de d a principes,
t ion et de la nature du pouvoir judiciaire sont des petltlO~S e daIllnc In
ils affirment ce qu'il faudrait demontrer. Aucun texte 11 a cont otnpen('outume ou l'usage. Les in("onvcnients qu'on leur reproche son c te)!lent
, par de grands avantagcs: leurs reg
. I es correspon dent exae vcauJC
ses
aux conditions d'existence de la societe, eUes satisfont s~s ~ouquand
besoins et cessent d'etre o~ligatoires par l'elIet de la desuetu e
leur application n'est plus utile (4).
t se
.
.
d 'b
.
,
ne peu
ans
mSlster
sur
ce
e
at,
II
suffira
d'observer
qu
on
,
ucuJ1
5
passer de cette source en droit franc;ais, pas plus d'ailleurs qu en aue .
rven
.
. 'd'lque et que la JUrlsprudence
. .
systcme
JUrl
n'y est pas pa
le
tent ll
. Ie contrane,
"1
P our soutemr
1 faut admettre ce que deIllen Code
declarations fnites par Portalis dans Ie Discours preliminaire a~ 'crite
. I ateur a tout preyu
'
'I'e e t q ue la 101 reuvre
e
. .) - que Ie I'egIs
('IVI
et tout reg
donne la solution de toutes les difficultes a qui sait la mettre en
en usant d'une savante dialectique.
IlleIlle
Bien que la Cour de cassation ait souvent declare qu'un usage, loi tie
ancien et constant, ne peut constituer une regIe legale et qu'~nll dillesaurait tomber en desuetude ni etre remplacee par une pratIque outUrente (5), elle n'en mainlienl pas moins l'application de reglesulC )!lent
'.
d ont que Iques-unes remontent it l'ancien drOIt,
. no n~e
mleres
. e
civile

.
edu~
.(1) LOI du 30 vent6se an XlI, art. 7 Idroit civil), art. 1041 du Code de proc
~
101 du 15 septembre 1807, art. 2 (droit commercial).
ours d' dto
(2) DEMOLO.IDF., Go~r. de Gode Napoleon I (1845) nO 35 . AUBRY ct }\Au, C
ti~il !ran~ai8, 16 , p. 96-97.
" ,
(3) LACOUR ct BOUTERON, Pr~ci8 de droit commercial, la, nO 18,
. J088ER-,I'II>,
(,.) Ell tC sen., CAPITANT, Introduction d I'etud. du droif>, 1927, p. 27, 28,
. ).
Cours d. droit ci~il po,iti!, I, nO 98, p. 69 et s.
~Ii".i/l"'!t i
ur
(5) ~ ril!;le contraire est lres nettement alflrmee par PORTA LIS IDi8co • ~;ul,.e9 101• ,: •
• L.. 10L' conservent I.ur elIet, tant qu'eHes ne sont point abrogees par d
t aulOrl
lIu'elles ue lont point tomb"e. ell de.uelude. Si nous n'avons pas forroclle.wrnete d8B~
Ie mode d'ahrogation par la de.uetude ou Ie non-usage, c'est qu'il cut peut-etr~ iBd~libc •
reux de Ie faire. Mai. peut-on se dis.imuler I'influence ct I'utilite de ce ~oncer peupl'" ,e
de cetle pui",auee in> isible, par laquelle sans 8eCOUsse et sans commotIon les

•
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Pour COm I'
lacunes (1~.eter la
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ecrite et l'interpreter, mais popr comb leI' ses

Certai
d
imrJerat·nes e ces regles contredisent meme des dispositions legales
Lc Cod IVes' .ou p 1'0 h'b"
I !LIves. 0 n peut en citeI' d e nom breux exemples.
sumsan; CIVIl cons.acre un seul article de trois lign s absolurnent innation I a~x, eonlhts de lois. C'est pourquoi les regles de droit intercoutu~" prIVe aCluellement en vigueur en France sont presque toutes
locus r Ie.res. II en est ainsi, notamment, de 1a regIe exprimee par l'adage
Ll
thcose eg . actum. Le meme Code ne mentionne pas Ie droit d'emphy1902. LqU~ es~ restc soumis a l'ancien droit jusqu'a la 10i du 25 juiu
d'une e rOlt de superficie l'est encore aujourd'hui. C'est en vertu
aC('om C~~tu~e que Ia femme mariee pOI'te Ie nom de son mari et qu'elle
en dC/tl~saIt va~ablement, anterieul'ement a 1a Ioi du 18 fevrier 1938,
Illari II e son .Inc.apacitC et sans l'autorisation ou Ie concours de son
Inen~()' eS(2a)ctes J urlCliques, me me impol'tants, necessaires a la vic du
J)rou,~e
. Vne coutume issue de 1a pratique notariale permet de
d'hcri/ par des intitulcs d'inventaire ou des aetes dc notoriete la qualitp
devraitler o~ celie. d'epoux communs en biens, a10rs que Ia preuye
civil. nen etre falte seu1ement pal' des xtrails des l'e~iSlres de l'etat
libcralit ~ppel?ns que la jurisprudence va1ide les dons manuels, 1es
[lui ann cf Indlrectes, 1es donations deguisees, contrairement a l'art. 931,
llCHes u ,e cc Contrat quand il n'a pas etc conclu scIon les [ormes solenI)
<ju Il prescri t.
ans Ie d
.
cOnlra'
,omalne du droit commercial, I'cxistence de coutumcs
Ires
u
des
I
'.
, .
.
.
'
t Co (3). En v . . OIS
ImperatlveS?e sauralt etre SCl'leUSement, con~esd ont 1
O,ICI deux exemplcs. BIen qu'aux termcs dc l'art. 1202 C. elV.,
avoil' ~ ~ol'tee est gencra1e, « la solidaritc nc se presume pas» et doit
,I·
ete ( e xressement
p'
. I'ce », 1a so1·I' Iarlte
" sc presume
,
uebit
StlpU
en t 1'0
ismee~rs ?OmmerQants. Nonobstallt l'art. 1154 qui prohibe l'anatoit Uno' es ~nterihs peuvent se capitaliseI' pour de periodes infcrieures
. . .
d Ollt 1es reg
'I es 5011 ,
})urelU annee d ans Ie compte-courant, IllstltUtlO1l
ent COutumieres (4). I1 appartient au pouvoir judiciaire, observe
IOnl' .
ilU I JUStIce de m
.
.
.
egislateur et auval~e3 lois, ot qui semblent proteger In societe contre les surprises rnJI~.
4 C0111111e exern /~ leglslateur contre lui-meme >. Lo RE, 1, p. 269-270; FENET, I, p. ~79.
IcC ~e sOnl plus gee. ~e mesures legislatives non abrogees qui n'ont jnmais.He apphquees. o~
p"h l re de COde N Pu1s . tres longlemps, on cite un deeret de 1852 qui rCslltu~ au Code.clVIl
atlllucien I'obliapo~eon ct la loi du 21 germinal an XI, art. 16, qui imposo a tout uspJranl
n'oOLservons ue g~llOn. de .preter serment.
. .
.
Ol pas ele q b I apphcallOn d'il1nombrabJes arretes prHeeloraux ou muntclpaux qUI
(
t t) La Co ur ~ roges ~crait impossible.
. , .
once d'uQ u
e caSsalion cassc les decisions des ju"cs du fond qUI, ayant reconou I ex,,',u t.
sage Convel1tionnel comme revelant I'int~nlion des parlie;, refuseot de J'nppli(2) No
1'~UVOit ~~o ~:n.tre.rons (infra, nO 1~g) I'inexactitude evidente de la justificatio,;! de
a felOme
JUtlsprudence tire d'un pretendu mandat domestique donne lacltcmonl
(3) C'
par Ie Inari.
COUt
cat dans ce d
.
d . r
. d
(~U111cs COntra Ie
omallle seuJement que GENY admet I'existence en to.l ran9a.s t
) .L. P ULlly L gem. Methodes d'interpretalion, I, p. 352-353.
'.
, a COttlumo et SOli r61e en maliire de comple-cOUrlInt, These Parlo, 1924.

e'
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. s
.
d 1
utume (contrarre
,
Thalle~, de co~sa~rer les precept?s nec~ssalres e a co nt de mes ure et
a Ia 101) , « malS 11 ne. peu t Ie falre
qu avec extrememe
d 'tournee.
.
, . d' d' ne fa(,;on e
.
que sous couleur d'mterpretatlOn, c est-a- lro u
I d it ecrlt
.
.
b
'
ce
SUI'
e
ro
11 dOlt user d'un ralsonnement ase en apparen .'
ulguees
..
. d e sco lastlque
'
en falsant
une par VOle
aux d'lSP OSltlOnS
. 'prom rocede
l
autre chose que ce qu'eHes renferment)) (1). C'est ?i~n amS qu~ Pcipe 13
.
.
.
'
d
.
'tltlons
de
prlfi
Ia JUl'lSI)rudence qUl motlVe par e vrales pc
.
. 1 regIe
"
1
Clenne a a
.
1
01 ccnte p us an
'1
Preference qu'cHe donne sur une
, Ii .
. gle leg a e.
coutumicre qu'eHe a transformee ctlVcment en reo
D autcurs
La jurisprudence peut-elle creer un uroit coutUllller ~l es t memo
considerables l'ont soutenu, certains d'entre euX se ib en U X OIlt
admettre que les principes et les regles par lesqueis les tr un~ 'fraIlamende ou complt\te Ia loi ecrite forment Ie seul droi~ coutumle~tuelle.
<;ais.« Les cours et tribunaux, affirme Planiol, reconstltuent perp~ n Ie
11 f matlO ...
ment en dehors des codes un droit coutumier de nouve e or . . 1 qui
droit coutulDier n'est qu'unejurisprudence )) (2). De cette OPltU,O~~ence
attribnc aux juges un vrai pouvoir legislatif, decoule Ia cons~ ufIit a
.
.
.
'et qUI S
SUlVante <lUll ces auteurs ne semblent pas aVOir envlsagee .
50 111Ies rHuter : la Cour de cassation ne sorait pas Iibre de mO~J~er ~l1e s uIle
tion (tu'elle aurait crigee en regle coutumiere par son mamtlen an
longue serie d'arrets.
od
,..,
..
dence bIen
.
L a vent",
e est qu ,une Junspru
eta hI'Ie, sur.tout quadeS
'
'
, Iwpose TIle
· r. • par une d
cII e est f ortluce
octrme
generalement
acceptee,
rn
prati'lues juridiques constantes que les interesses consi~erent co ... e
'
.
1
.
.
d
1
coutu
... '
obl Igatolrrs, e 1e prouUlt dOI).e Ies deux elements essentlCls e a
..Ie
.. . .
. .
ur e)(Crn ['"
1, usus Po t l' opmw
luns set/. necessLtatLs. Qu'on prenne po
'. plieS
les pratiqucs accreditees par Ie notariaL parisien qui se son t eta e I'll
A

sur Ie foo(lement de l'inalienabilite de Ia dot mohiliere trUe qt "eur
conslituf'e la jurisprudence ou certaines lDesures consacrees en auage '
des C1'l!aneirrs hypothecaires pour sauvegarder l'integrite de leur "rids
Ces pratiques, g-race 11 Ia base solide qu'elles trouvent dans les auto cCS'
formellcs auxqueUes eUes s'appuicnt , pourront , suivant les circonstl~Oter'
. a 10
etre tenues pour de vcritables coutumes imposant une solutIOn , ' leS
.
.
r
1
prctalloll ulure comme coutumes universelles ou loca es, geoera
ou particuliercs suivant l'etendue de leur applii:ation )) (3).

116. La coutwne et les usages dans les systemes juridiques

a,!~

fran~aise. - Nous avons deja indique que plusieul's codes re, de
Ilora d e F'ranee sur Ie modele
' des codes iran(,;als
. se soot e lIorc es
tions
combler la lacune de ces derniers en ce qui concerne les fonC
generales de Ia eouLume.
(i\ 'rUA1l.Rl\', p. v...
5 (lOIC;
(2) i'LA.NIOL ct RII'EI\'f, Trail;; elementai,'c de droit civil, 112 , no o• 11-14. et ~'. L&IIJlv rl
LAlWaaT, La fOllClion du droit civiL com pare I passim et specialement, p. 779·S0~,
La Coulume, n OI 253-261.
,
' ,
(3) Girur, Ma/IocIe d'worpretotion, nO 1211.
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Les disposit'
"1
.
1
"
.
Ions qu I S ont adoptces en a matI~re ont partout,
su.rlllfelo~nt de dep~rt, Ie principe de Ia predominance de la loi ecrite
qu Ie rOlt coutUIUler, principe qui repond it Ia conception gencralc
'
"d'Hlues que nous etu d'lOns se f ont cl S SOurses
du edes' sys t emes
JurI
A rmt: Ia Coutume s'applique quand la 10i Ie veut.
iju ~ant de passer it I'cxamen des dispositions gcnrraIes des codes
a
co r t. coutume, constatons que 1es codes civils d'inspiratioll franc;:aise
aun lennent tres souvent, comme Ie Code Napoleon, des references
co x. Usage~ ?t coutumes. Lcs codes civils Iont appel aux cnutumes,
d,lllllle 1~ faIt Ie Code Napoleon en matiere cl'usufruit (1), CIl matiere
e Pl'0Pl'l' t"
b"
.
b1es (3 e e Immo dicrc ct de servitudes (2), de lonage d'nnmeupo
), de vente (4), de louao-e de service (5) et d contrats de trans~l~
(6), en matiere d'intcJ'p~'tHation des conventions (7), de re ponI He d T
COut
e lct~elle (8). Dans certains autrcs codes, ces references aux
,umes n'exlstent pas, tel est Ie cas du Code du BJ'e~il.
C
resteestt 'en 1). ar t'[CU I'IeI' d ans Ies rapports ruraux que Ie 1'0'1 e (1es cout~mes
la Ie . res. Illlportant. « Nonohstant Ie d6veloppement progressIf. rie
101' dglslallOn et de la codification dil Botta les coulumes agralres,
ned
.
"
Vel
eVCUlr rigides dans un nombre "los, conservl'nt, en se renouLllnt ~t en se transformant, une vitalite iDflpuisahle » (9).
gro es regles generales sur la eoutume qu'ont adoplces Ies codes du
han"¥als
. soul enonceeS
,
" lantot daus Ie Co d e CIVl,
.. , lantol
' I(ans
Ie ('upe
od
var: e de commerce, tantot dans Ies deux codes U la fois. Leur teneut'
l pay ,
. 1cur sens genera
' , I est partlJut I
'
Vle . (f'
.
• s a pays, malS
e meme.
syst?ICI u~ tableau de ces regles que nous dressons ell suivanll'ol'll rc des
elUes JU . ,.
d
1 J .
II
I
Ph sentI' I rlQ~ques u groupe fran~ais adopte dans ele lapltte, (Jeda
In . d - Jal'tlP de notre ouvrage. Nous omettons es systcmes
e
In."Oln dl'e imporlance ainsi que II'S IeNis11) tions qui, suivant u eet ';gard
"-' \'0 e f
.
'
to
Au.- s ran~als, ne contiennent aucune reg.le gcnerale sur l~ coutu,Ill~,
ra1 X Pays-Bas, la loi deja citeI' du 15 mal 1829, sur les l'egles genecs de la l' . 1 .
1
, L
egIS atIon du Royaume, dec are:
(ar~l. ~).eOutullle ne donne aueun droit, sauf quand la Ioi s'y rc\fiJre »
Co

sah

Le COde d

aUt

. ' L
e commerce hollandais "'arde Ie SIlence sur la qu SilO}!. es
eUrs neel'lanuais de droit comme;cial considerent que seules les q uel-

.
( (1) COdes I I
art. 2211 221011andais (art. 813 814 816) ita lien lurt. 486, 48U, 989, 992), portugais
(2)
,
2).
""
(3)
ilOliandn.is (art. 690, 713) portugais (ar!. 438, 4/,4, § unique, 4G9, 473).
1579
,1580) hOliandll.'s (art. 1607, 1614, 1618, 1621, 1622, 1G23, 1635), c,p~!(nol (al'l. 1~/8,
(4) COde' pOrtugH.'S (art. 1608,1610, 1618, 1623, 1624, 1625, 1628), clulleD (art. 191.0).
(5) COde portu,,~,~ (art. 1551).
6) COde portuga.lS (art. 1373, '1374, 1390, 1406, 1408, § unique, 1"28) .
. 7) COdcsp;:rtugUlS
(art. 1413, 1418, '1423, § unique).
0
eltiJieu (,,"t 1 51J 'lndaiS (art. 1382 1383) espagnol (art 1287), portugais (art. 681,., 701,.),

~~1::

"~

1

(8) C . ' .

63).

"

'

.

(9) :aoode portugais (art. 2398 § 1) e-''/
~... Co
.
,
'0 '
, nau.tucllne rural. dans 'N. D. i., III (1938),:), 1009_ot 98.
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(lues references expresses du Co d e elVI
spondant
"1 aux coutumes.(p' ex." l'interpreLation <.Ies ('ontrats selon les usages, art. 1382,1383 C. Cl~:, co~r:n matiere
aux art. 115!J et 1160 du Code Napoleon) peuvent s'app lque
commercialc.
. '1 dans leur
' I la I'Ie, 1es D'lSPOSlllons
. .
En
pre'1'"
IInlllalre s du Code" CIVIIa coutu
;
lIlC
redaction primitive de 1865 ne faisai.ent auc~ne allUSIOn ~
nt exprcgles Disposiliuns ll'ansitoires sur la mise en vlgueur du Co e 0 elles Jr
sement aLruge les coutumes anleneures,
' .
sau f celles1)"
auxquerve qUi.
nouveau Code se referalt
, res
"
. expressement
,
(ar.
t ! .i8, al .
allait sans dire.
"
s'tions preli.
Lors de la discussion de la nouvelle redactIOn des dlsp~ I
e regie
mlOan'es
au C0 d'Lce CWl
'.
"Z e il a etc
" ques t'Ion d'y introdUire un que )a
. en~
. ncer s ou )a
speciale relative au droit' eoutumier, regIe qui devalt
coutume
est
une
SOurce
de
droit,
mais
seulement
dans
e c~efinitif,
I
. 1e a ete
'" neanmOlDS
. omlse
. dans Ie texte
01" S Y re'f'erc. L a reg
.'
de I3
en ConSl'd"erallOn du l~alt
.
qu'elle pouvalt
.
I"t
lIDl er l'al)phcatlOn
. ' orlan L
Coulumc cn droit public ou sous Ie regime fasciste un role Imp
lui etnil assignc.
ine de
La doctrine italicllllC rcstreint tres rigourcusement I.e doma creia!'
la eoutunw en matiere tant de droit civil que de drOit.
dante
La ('OUlUIllC n'esL pas une SOurce de droit autonome et
capahlc de se substituer Ii Ia Ioi (1), elJe ne peut abroger la 101 d ';POun Slluatlon 'lUI cst regIe par des lOIS, y compn merne (les lOIS ,I dIe
(2) . I_8 Coutume ne s'apphque
' que
.
' f)..,re 0 u Sltiere
SlllVCS
Sl la 101.s ,
y re
f '.
·,· I" IIll cr prctatLOn
"
roa
OCIIle
dc la volonte des parties (3) . '1'
l> erne en h'biti\c
('omlllercialc, une Coulum(' contraire a une loi imperative ou pro I
nc peul se former (4).
d 1825
Le tillc prcliminaire du Code civil du Royaume de
I e droit
r,sl muct Sur la Coutume' sous l'empire du Code fran!{als, e Ie )8
<:omnu'rl'lol
" polunais 1'estoit co-alement muet en ce qUi. co neefl u ee
('OUlumc commcrclalc.
te Code
de commerce de 1933 a .romp
d co •
b
er
lll
silence pal' S()n arlo l qui cst ainsi eon!{u : « Dans les rapports emercc
llJere'
s'applilluenl, a clCfaut de dispositions du Code de ?E~m tIcS
l
·1
IOIS
' spccla
,. I
, , I de I . ta,j\'i I II
<: ues
es OU,
d un droit coulumier genera
disposilions du Code civil. )) Leg « dispositions generales du
2isPOd.u.1:l novcmbre 1946 enoncent quc Ia coutume a la 'force dune
slllon Irgale si clle est generale POUl' tout l' Etat (art. 2).
G al. 2
Le CUde civil espagnol conlient Ia l'egle deja citee de l'a:L. 10rsquC
aux terrnes de Iaquelle on doit appliquer Ia eoutume du heu
In loi u'cst pas exactement applicable a I'espcct'.
"1 c.x
On a Pl'ctendu parfois dans Ia doctrine du droit espagnol qu 1 isW

co~m
lDd~pe~rc(1ler
~l

•

•

•

,

•

•

•

A

Polo~ne

~rolt

(1)
(2)
(3)
(4)

1~""'Ntr:8cnlllLl
nJ<CNI

2~5.

daus Studi Giur. in OflOre di Carlo Fadda, 1 V, p.
dans N. D. 1., III (1938), p. 1003.
_
Traltalo di diritto civile italiana, I (1921), p . 11.. .
dan$ Saggi di varia dirillo, 1, 1927, p. 274.
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rait U
•
.
..
meme ne
Codcertame
. ,cont ra d'IctIOn
entre cette d'lSposltIOn
et I'art.. 5 dn
Non. d 't Vel qUI n admet pas que Ia Ioi soit abrogee par Ia coutumc.
tum~ 1 a verde y Valverde: « I.e Code espagnol n'admet pas la cou.
' d Ie crlt"rlUm
. 1.'
d es eochfieallOll
.
.
modcrContre Ia.loi' en SUlvant
a, cet egar
nes
mals
I'
d
t
l
"
f
d
I
1
.
sUpplel' '
a n:- e propter egem a dc ant e a 01 el eommc source
Saute ~ve, ou, ce qUI est la me me chose, pour Ie cas OU la loi csl insuffiLes c. ~e peut s'appliquer a la question qui attend la solution» (1).
SOUrce Jur~st~s espagnols divisent des Iors Ies sourccs de droit en unt'
COutlllllPrmClpale qui est Ia loi et en sourccs suhsidiaires qui sont fa
ci-dess e e(t les ( p:('incipes generaux du droit» dont il a eLe drja question
us nO 110) (2).
A.ux
com
..... e term cs d e I' art. 2, a!. 1 du Code de commerce: ({ Les arles de
rce
'il"
Pas ...
la
'I~~ s sment accomplis par des personnes ayant ou n'ayant
Ie PI" s qua Itc de commerQant, et qu'ils soient ou non specifics duns
COde ,e Tlt Code, seront regis par ies dispositions contenues 3U dit
I
"
, 1ement 0 l
'
genera
)servl's
dans ,ah ellr defa u t par Ies usages commereIaUX
droit :oarjue placc. Si ces dispositions ou les usages font dCfaul, Je
Ce l rnmun cst applicable » (3).
exte
Ie dit n
est conforme aux principes genpraux du Code civiL Comme
I
.
.
.
. (t.)
i , a coutumc commerclale n'est pas en SOt une source ,
d u dro'torowlo
lieu q I ,;l!e Ie dcvient par une delegation de 1a loi destincc a en tenir
de eel~an. ~lle est muette et seulemcnt cn v('rtu ct dans les limilcs
e reference
.
A. up
In COut Ortugal, ni Ie Code civil, ni Ie Code de commcrce ne mentionnc
il OJ. Cl ~me. Au moment de l'Mahoration du Codc de commerce de 1888,
erlJ e q C • propose d'introduire une clause sur In coutume, analogue ,i
des <1,; UI ~gurc dans Ie Code de commercc itajicn, mnis In Chamhre
T Putes I'a rcjctce
oUlelois ,e
I Code de. commerce comme Je Codc ClV)
. '1 , contJCnt
.
I
110mb
1 ('
n, 23')re§u;es rCfcrcnces speciales at~ usages (art. 34 § 1, 68 nOB 4, 6,
La -1 ,~38, 248,269 § 2 508 nO 5 539, 559 § unique, 560, 569, ete.)
"
~ource( octt'In
l'
e portugaise modernc
enseiane que seul e Ia l01' est une
toh' e q~ IrCCle clu droit clu pays (5). La ~outume n'a (Ie force obli::;acon~"'q c duus la mcsure ou Ia Ioi Ja lui confere cxpressement (6). Par
A.il C~IC?l~' elle n'cst pas une {( source veritable » du droit (7).
II I Ie Cod e ('lYl
"I se b ornc a.dIre
' que I' usage ne cons t't
1 U e lin
(1) V
.
(~
A'VEl\OE:
Dc RVE: • Y V ALVE:ROE, Tralado, 14 (1935), p. 177 eL SS.
'«.ones, I 19~6 TntrOd«c.;ion al Estlldio del Dcreclw civil 1932 p. 290; Df: DIEGO, 1nsli. 3) C'est'. '. ' p. 79.
'
,
c"'il
-a-dll'c, .
.
Cd
i/,'
,SUlVunt In docLrine et Ia jurisprudence espagnoles, par Ie drOlL du 0"
BonoNoo
... !~) Elle adm'tDerccho Mereantil 1930 p 16-17
J-"
to
' que depuis
"
. .du Proces de 1926
. (supra, n.0110)1
u te lOIS
t.~ Prudence d e T'
Ia }{eforme
,a
~~' Lecoes de'D rl.bunal Supreme de Justiee c,t aussi une SOUl'ce dIrecte de drOIt. MON1
01': CVNlJA ({ella civil, Parte Geral. I (1932\, p. 75 et s . .
., .
(7 29 ), p. 83 010 • ON9ol. L VES, Tratado de Dereito civil ell comelltano ao Co,zlgo CIVIZ portllguel
) ~ro"cO\l)
.s'.
"lllll
A,
CII .. T, p. 105.
"1 .-)

J

(11

a".

INJON.
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Ie Code
'f' ( t 2) Par contre,
droit que dans 1es cas ou' 1a 1"
01 s y re ere ar. . .
'II ' t intere sde commerce de 1865 contient une regIementatIOn detal ede e mmerce
'fluenee' certams
. aut re s codes e co
sante de Ill. coutume flUl. a In
I . Iorsque
de l' Amerique du Sud . Voici ces dispositions:
,
l'
'1 ce de
01,
« Les usages commerClaux supp cent au SI en
. la "lement
les faits qui les constituent sont uniformes, pubhcs, gener~ne'e et
.
r· ' determL
,
pratiques dans Ill. -R6pubhque ou dans une 10ca lte
1 s trib U.
stances
que
e
rriteres pendant un long espace d e temps, Clfcon
4)
naux de commercc anprecieront dans leur prudence » (ar.t. . e d'u n
.
.. d 1 connalssanc
« Lor5(lue lcs tribunaux de commerce salS1S ea .. , de la couturoe
lilige ne consiuereronl pas comme constante l'authentlcl;e des moye nS
invo({uce, cclle-ci ne pourra etre prouvee que pal' 1 un d' .Sl.onS de
.
10 P ar unc expcultlOn
' .1' .
'
d e deuX
SUI 'ant~:
auth
entlque
" eCl'conforjustice qui, aflirmant l'existence de la eoutume, ont stat,U? urS aul\.
rle
ml'ment u Ill. dite coutume ' 2 0 Par trois actes publics ante
uve»
faits qui motivent l'instanc~ dans laquelle il s'agit de fairc la pre
(art . 5).
, rIlliner Ie
II Les usages commerciaux serviront de regIe pour dete
t pour
~ens de~ expressions ou des phrases .techniques d,: commerce e6).
mlerpf(,\:pr lcs actes ou les conventIOns commercml es » (art. 1 i 153
Le5 di~positions du droit colomhien sont tres curicus e6. La 0 e si
tlP, 1887 (art. 13), completant Ie Codc civil, dit que « la ~out~rId;oit
rile st ~l'n('rale eL conforme Ii la morale ehretienne, CO!lStltu e e 1869,
il dUaut de legislation positive ». Lc Code de commcrce de h'lien,
. fluence sur ce point par Ie Code de cOIllIller ce c 1
mam'restement m
ctablit lcs dcux regles suivantes:
In loi,
. , que'
« Les (;ouLumes commerciales auront la memo autOrI te
riellt
.
.
1 contra
l'usage
pourvu que selon Ie Jugement des tnbunaux cUes ne ~
pas ('x\,rcssement ou tacitement et que les faits constitut!fs de ce de
so ient uuiformes, publics et renouveles pendant un long eSP~ueues
temps, dans Ie lieu OU ont ete passees les transactions aUJ{
s'applique la regIe)) (art. 2) .
atiilf6
« A dCfaut d'usages locaux qui eclairent les points douteU){ e~ IIIa rtcrer5
.
. - etr ,><:
d o commerce, on peut recounr aux usages cOIllIDcrclaU){
uises
des pays les plus avances, pourvu qu'ils aient les conditions. van
req tIeS
• I.
eXIgI!
spar 1" artlc10 vrece d ent et qu'ils soient confirmc' s SUl edure
dispositiuns uu chapitre 12, titre II livre II du Code de proe it ell
"1 e» (art. 3) . I~a con f
i'
. tel' SOts,
('IVI
rmation
visee in· (ine doit conS1S
trois decisions de justicc, soit en un parere de sept.comIllerCvusagc,
En Argentine, la regIe du Code civil est la suivante: « nd le S
la coutume ou la pratique ne peuvent cr eer de droit, sauf qu~ e ilIa
lois s'y re£ereni » (art. 17, § 2) . Elle semble avoir et c emprunteonnait
loi hollandaise de 1829. Le Code dc commerce de 1889 ne. rec sitio ni
11 la coutumo qu' un rOle assez modeste. Voici les dcuJ{ d ISPO
du titre vrCliminaire qui lui sont consaerees:
. uliereS
rtle
.
« II. Dans les matieres dans lesquelles les conventions pa
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2i1

peuvent derog 'I I '
,
,
s'il app , e~ a a 01, la nature des actes autorlse Ie Juge a rechercher
donner artlent a l'essence de l'acte de se reicrer a Ia coutume pour
volbnt' aux contrats et aux faits l'efIet qu'ils doivcnt avoir s:lon la
(( V e presumee des parties, »
dctel'~ Les Icoutumes commerciales pourront servir de regJes pour
POUr i ~er ~ sens des mots et phrascs techniques du commerce et
La : erp,reter les actes ou conventions commerciaux, »
Octrme
'"
' I/mltatIves
'"
V "du elr 01't argentm,
s en tlCnt aux I'<,>gIcs tres
des codes,
princip
01Cl ce que nous drt Salvat: (( La coutume n est pas en
§~ c, :~~) s~urce,de droit dans notre pays et cet~e ~isp~sition (~I't, 17,
101 eC1'it
' s appl,Jque tant aux coutumes destmecs a compleler Ja
dans Ie e, c est-a-dlre aux coulumes qui viennent suppleeI' aux lacunas
' par Ia I'
" Ie sens (eI
celle-ei sd cas non rlrevus
01 ou comp Ieter et pI'eClser
li la 10' (ns des cas douteux (p,'aeter legem), qu'aux coutumes conlrains
doit le~ ;.on~ra legem) ; la loi ne Ies distingue pas et d 'aulant moillS
civile
.1stmgue1' Ia doctrine, » L'auteur conclut que ni en matiere
' Ia coutume n ' est en Argentl11c
'
qU'une nl
s en
. m, a t"lere commerclale
On
ource dnecte du droit (i),
'IIII
'M
' "
" Ie
concernc trouve'
III au B'
resl,
au "
eXlquc de d"Isposltlon
genera
A. nant Ia coutume.
u I'Ven
en rep
tI ez
' Ue'I a, seul Ie Code de commerce mentiolllle Ies coutl1me s
chili en 0 .u~sant dans son art, 9 la regIe de l'art, 4 du Code de commerce
On Clte plus haut.
tnenta peut resumer les diverses dispositions Iegislatives et les tom'd
'
Ires doctr'
sYsternes'
" maux qUI" Vlennent d' etre CItes
en 'lsant que cel'tallls
tnatier ,J~l'ldlques du groupe franc;:ais n'admettent la coulume en
Chili
CIVrJ~ qu'en vertu d'une reference speciale de la loi (Pays-B~s,
SOUl'~ drgenLl,ne) et que d'autres vont plus loin et Ia considerent (lomme
En cee e,drolt it tlMaut de dispositions legis)atives (Espagne, Colombie).
Cst s qUI concerne Ie droit comme~ciaI ou l'application de la coutume
OUVent d '
,
'
tna liel'e c' ,a . IDl,se meme 8i elle n' est pas ~xpr~ssemen t prevue en
COlUtn . IVlle, c est la seconde regIe qUI prevaut: la Mutume
Chili ~rcIlale ~st appliquee it defaut eTe la loi (Italic, Pologne, Espagne,
Vene'zu~I o)mble ou Ie sens de Ia regIe exprimee autrement est Ie meme
A..'
a,
Joutons
'
'
1
Ollt tr "
encore que certains des codes de commerce mentlOnn<>s
J:nent aJ~~ de deux questions spcciales relatives a la coutume, notamPays ce Ie de savoir si la coutu me doit etre genera Ie pour tout Ie
SUl'ouI ocal e~ et ceII e des preuves de Ia coutume,
l'appll' a ,PremJere question l'Italie Ie Chili Ia Colombie admettent
" ,
1'Itali CatIon d e la coutume
commerciale tant locale que generale,
'E
e
et
Ie
Ch'I'
d
I Spagne
11 onnan:t Ia premiere place a la coutume Ioca Ie ;
COtnlUe
ne semble connaitre que la coutume locale; Ie Code de
rCe polo nals,
' par contre, exclut la coutume Ioca Ie et ne permet

l

(I) S'"

'''AT,

Trallal o d e d erecllO cwtl
. " argenltllO (Parte general) 4 ,1928, p, 13 et ss.
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d' appliquer que la Coutume
.
cn vigueur
. .
sur to~t .1e. territoire du
ou tumes
payS.
Enlln Ie Coele colombien renvoie a titre SubSldlalre aux « C
distincetrangeres ».
II ne semble pas qu'on doive exagerer l'importance de cets generale
tions : il est souvent difficile de determiner si une coutumc es
Ou. locale.

t . les et

cuictees
d En ce qui concerne la preuve d e I a cou t ume, des ,regles st rIC
,
d pas a'I a na ture du problemeDson la maJo.
' line rlgl
. 'd"He qUI. ne repon
daTiB les Codes du Chili, de la Colombie et du Venezuela. anSI preuvc
' 1 'Ions I e (rOI,
1 'l on
des pays d on t nous etuc
. admet que
d Ia preuve
de lu routume est {aite eonformement au drOIt commun .e
at en
judiciuire. C~est ainsi que Ie probleme est resolu en Italle
Espugnc (2),

. c,
I'll

(~)

117. La coutume en cassation. _ La violation de Ia coutum e at
d, ]'""., oun,-t-ru], un "cou" 'n ""'tion ?
.
n u'
Ell France, la jUrisprudence de la COur Supreme sur oe
qurJqllC peu de llettete, Pour en donner' une idee, des dlSIInC
ROnt Title 'ssuires.
"

P()IJ'~t ~a ti~J)s

C(: qui semble (aire difficu[tc, c'est que la Cour ne casse un arre.
'oi
que }lour violation d'un texte qui doit etre indique dans Ie
mUIS
, nous avons vu que de nombrl!ux articles des co d es ou desCou
pal'
I lesquelles ils SOnL comph!tcs se referent aux usage.s et que l.a, J'ter
r e l'USSatlOn
' ne Se f all
. pas SCl'upule d'ctendre la portee
, d e Ia 101 ecrlue,
011 Illeme de 8011iciter ses dispositions pour en tirer Ja regIe
,_
Dans Ie cas 01'1 les codes pl'esrrivent d'appliquer un usage, 1'1 s'mtroJe
COJ
pore dUllS rIn lui el Ie juge doit l'observer au meme titre . Le
lJui
de la COll supreme doit s'exercer sur l'observation des usages cle
senent a' Interpreter
ou a comp Ieter I es conventIons
aux- tel'mes
,
(lits
"
.
urI. 1135, 1159, 1160 elu Code civil, cur, ainsi que no us 1
lIullt, Ie refus d'application ou l'application inexacte d 1111 U "
"u 1, ju., uu", un "eou," 'n "'''lion (3).
. r "nO
1.a Com de t'astialio n admet la l'eeevabilite d'un pourvol 0 ee'
POIlI' violalion cl'une coutume anterieure aux codes et n?n
elle ('onsiderf' C'Olnme motivees en droit les decisions qUI se fon eLS
, Snt' line reg
e e a easse a dIverses
reprIses
' Ie coutumlere,
"II
.
.
des arl'
qui meconnaissaient des Usages ou une coutume (4)-.
'e

pourvloi~

v~u

('~~

plll~

~vonssaD'e
abro~eIl;

~

pa,,~ ,~, t p, ]"

.
,'
I) UlSquc
la eouLume et I'usage obligenl Gomme Ia 101' ecnte,
P Ulsej1J
QUI'"

lou "'''"iplion. "nt d" "g]" d, droit, On n, "it

qllOllll Cour supreme ne vei11cl'ait pas aee qu'ils soient apphques pa
(I)

SCIAl,OJA, op, cit" p. 295.
(2) Dc Du""" i ntrOduccion, p. 316.
(3) ('''13. civ., 8 mar. 1931, S. 1922.1.79.
(4) CU"" civ., 7 lev?icr 1927, S. 1927.1.163,
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tribunaux a e " .
.
l!st sou Ie epr s verIficatIOn de leur.exlstenc~ (~~. (( L'u~~ge, dit Thaller,
pretant 1 t change ant. Le consohder seralt 1 Immoblhser. En l'interne Su ' a Co ur de cassation l'arrete dans sa marche. » L'objection
" qUI VIO
. 1ent les re".les
d'unc PPOtte pas l' examen. E; n cassant 1
es arrets
Ie respCoutume, la Cour n'en modifie pas Ie caractere, elle en impbose
ne So ~ct dans leur etat actuel et aussi longtemps seulement qu'elles
Le n pas tomhees en desuetude.
COut:mdJ~cult~s Sont analogues en droit italien. L'existence d'une
COntrOl cd Olt etre prouvee par des faits; or, les faits echappent au
constat~ e la Co~r de cassation. Mais si l'existence d'une coutume est
en cass ee. par les Juges du fond, sa violation peut justifier un recours
la preu ve
at~,ll. De meme, si Ie juge du fond n'a pas admis en general
du Cod dune eoutume, sa decision peut etre cassee en vertu de l'art. i er
Ue l'ap ~. e ?ommerce. La Cour de cassation peut examiner la sphere
entre p IcatlOIl de la coutumc, Ies conditions de sa formation, Ie rapport
hrcUse une cou~ume locale et une coutume generale, etc. Ces nomI'app/ e~cephons facilitent Ie controle de la Cour de cassation sur
En l~atlon de la coutume (2).
second ~pagne, ou la coutume est une source de droit direete quoique
aIre, Ie recours ell cassation eontre sa violation est admis (3).
SECTION

V

La doctrine
"
qui118.
aEeole
t , exegeflque. - .'E n accomp l'Issanl cetLe ceU\'l'C I'cllovaLI'H;C
la do ,t ~ansforme les codes, les tribunaux n'onl pas trouvc aupl'cs dc
. O'rancl que ce I'
'11
.
1
•
J usq C, lIne un appUl'aUSSI
UI qu e c aut'all pu cur preLer.
liers ~ au debut clu presenbt siec1e e~ surtout dans les deux tlerniel's
rent p U XIXC, les commentateurs du Code civil, dont plusieurs occupehils d ~:tanl de hautes fonctions judiciaires (4), ont suivi une methode
IlI'ati ~ erente de celie sur Iaquelle se sont guides les magistrals eL les
, Clens L ,
,
.
d
IIgnes
d . CUr systeme peut se resumer comme SUlt dans ses gran es
du cir .ont nous accentuons Ie relief. La loi ecrite est la seule source
rlillc ~l\; elle. resout explicitement et implicitement toules les diffilions ,e. Ie dOlt etre appliquee sans changement, meme quand les soludispos~t~l el~ dccoulcnt semhlent injustes Oil peu opportunes. Si une
.
I Ie liOn
(u
. I lega1e est 0 h Scure ou incomplete 11 Iaut recherc]leI' 1" mtcntlOn
1
'
b
'
1
.JnsumglS ateur
, ' ou a dccouvrir tout d'abord en rapproc ant e texLe
Sant d aULres dispositions, de faeo n a l'eclairel' et a la completer
c (1) Casso civ
'.
.
d:rnltlcreiale i' 18 JUlllct 1929, S. 1929.1.380. L'al'l'et S6 borne i. alfirmer que «en m~here
1ood
9
, la 'solider~ut de convention contrairc ou de circonstancc. rclevecs parle. Juge.
(.) SCI<\L
da .. te est de rc"le
»
0
(3) ])£ nO JA , op. cit., p. 300 et s;.
(t.) A
I!;:CO I , '
.
3 ?
' <wnny Ii ns IlUcLOnes, J, p. !l7; DE DIEGO, Fuenles, p. 5_ et ss.
AU, TnOPLONG, PONT, llue.
I
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. d .
e nouvelle (proce'de
en combinanl <les rcglcs divel'ses pour en m Ulre un
t rs ont fre.1
1"eglllme
.
.,
' mal's dont les au eu , Ie leglS,
d'alll!urs
el meme
necessalre,
•
dans les cas ou
usc avec execs cn y reeourant meme
, ..... prepaq uemment
,.
, ..
d'iIi ul .)
, 'd nt des trava~
.
loteur n avalt pu prl!VOlf la 1 IC te, en sal a
d 't rornaln
.
. .
dantes du 1'01
ratoires en consultant les dlSposltlOns correspon
till'
qui ont
.' .
.
!'t les eents
des anCIens
auteurs, t e1s que Domat ou .Po der, de vue
.
.
'd
.
. ' redecouvrlf
souvent mSplre les re aeteurs d es co d es, sa ns J' amalS.pCI'
que Ie (lroil romain ou II! droit coutumier ne peut serVlr qu a
ce que Ie lcgislateur a voulu.
.
. a simili,
Celte exegese met en reuvre des arguments de pure loglque. ,tions »
truC
.
..
d I l l . d' fi des « cons d te,..-tes
U COlltrarw, a fort LOTI , au moyen esque see c I e . .
,
..
b
. b
1 omlnnalson
e den 8\11' la has(' <l un }lrmrlpe a straIt 0 lenu par a c
.
a
clall~ divers chapilres du code et parIois en neghgeant
ou
e~ (1).
nris
I'
,
,
lIsatIon
turanl les faits 'lui ne s'aecordent pas avec eette genera
~ . des
,
.
l'
d'la1ectlque
.
. ' cc upcnt
(.('\1)( qlll se lVrcnt a celte
ne sc preo
. '"<TU"rcre 11

tcsult?lS praliq~es qu'elle V,rodu~t, .ils s'attachent. 1'9.0II~S se::~a vic
oblelllr des solutIOns vroIn'es a satls£a1l'e les nouveaux.beso;n
\ lisces
sOI'iul!', eslimunt 'lUll les refu!'mcs lcgislatives nc sauralenl c~re ret pIuS
flue llar Ie li~gi.~lo.tcur. Quant a la jurisprudence, ils ne la CILcnt e
aOllvcnl '1ue pour la rHuleI'.

119. Doctrine moderne. - Le jurisconsulte ne saurait sans do~LC :c:
<Ii pt'n~rr lie faire usage des l'aisonncments et des procCdes logl~ue ~
'1 e exegell'\ue
" .
f rant,:81se
.,
, ., « eonslste. p'
1rllr a 1lIIS, que 1, pro
n a pas cVIte,
e
•
.1
'
d'
,
l'
,
b'
.
('m Isn~el' ('omme uOU 'cs
Ulle rca Ite 0 JectlVe pel'manen t e des eonc
., deS
lions id{~alcs, ]lrovisoirc~ et pU1'ement subjectives, dont on ,t.J~e ts
CUllSeljllCIH'(,5 que \'on applique aveuglcmenl, ... a remplaeer les eleme~cs
I'sscnlicls du droit (motifs economiques, moraux, sociaux) pa~ s
notions techniques se"hes, froides, vides de rcalitc ... par des furrn~ c s'···.
.
't uon .'
salis \luI souri (Iu hut pratique et de la fin sociale des mstl u
'ell
Cctte ruu~sc mallii~l'C de voir, vestige de l'ahsolu rea\1sxne d.ll. rnQ) un
age, ahoutil 11 {a ire 1enir (( priori tout Ie systcme du (hoit POSI.t~ en lUI'
Jlomhre lillliti: d(: catenories IOffiques qui seraicnt predeterrnmees 1 t
en
,
l'>
tt
• •
nse' (U
CSSl'II('P, 11l1Inuull)CS dUllS I,cur fond msusceI1tlbles par eo
I ('I)
•
'
• ») -,'
(Ie s'ussouplIr nux cxig(m"es cllangeantes et varices de la Vie 'teS
Dc crt "bus, Ci'ny donne comme exemples les deductions f~1 !
.
. !l '1
'quenre
ave" 11111' tlgueur
In ex! )Ie et un dedain tomplel de leurs conse
eri tiOU"
(I) La rll~clc drs dHlnilio.n~ eL de$ nOlio~. l(eI\6I'al." I'independanc? des prcsour~ pruII'" cnrncte ..,onl Ie., Cod"" CIvIl rt rommerclal lran~ais l'endcnt nbeeBsalfO u~ rCC a pro"
dent IlIa onh.tl'u(·li()',1 jUl'idi'1llc. C~mm~ f·xcropte de COllSll·Uc!iolllu.git,iDle fru te . end: ;;'tell"
('!"11l1 d,,, o,'lIcI,' lI'H 1'"~lent riC" .. luatlOlls analogues, cilon~ la theono du ~roll .u coJXI"
hon, cello de Tlullill",la notiOI\ d" 10 raulo.« Dans cetlo immensilc d'objets dIVers qt JXIoips
pU!lnit Ie. mllti!'rt. civiles (·t donI Ie ju!(·mcnt dUllS Ie plus grand nombre des cas, ~s . 'ont a
l'nl'plit'utlul\ dluu tl:xtt' pl'cl'i~ (tUf' in romlJiHtti~(m de ]lluBicur~ tcxles qui CO? UI~tlcOCO
III Mri.io." Li,·" plu- qu'il. nr 10. rrn[erm"',l, 011 ne peut pas plub se passer (lc jurJSpru
que: de I" •. 'l'n1\TA1.18, Disco" •• p"rLim;'lOi,'e, LOCRE, 1, p. ~64.
"
(2) (!LNY, 1I1tt/10l1e d'interprt'tation et .ourC/18 en droit Wivo positil, nO' 1>2 ct 7a.
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pratiqucs de I h' .
,
morale d I a. t. eor.le du sujet de droit, de celle de Ia personnalitc
la noti~n ~ a (hst~nct~on des droils reels et des dl'oils personnels et de
ohjccti' u palrIII~ome (1), en prenant ces concepts pour des rcaliles
tres 16 '.c:, ~ l ors qu'ils sont seulement des proccdcs techniques que d'aude vu~s atlons peuven~ ignorer ou dcfinir tout autrcmenl, en perdant
d~s sol ~ue I~s regles du droit ont pour seule raison d'ctre d'obtenir
simpl u Ons Justes et utilcs (2) et qu'clles peuvenletre dcgagces pll1~
..
en COnement
'1' ' plus d'Irec t ement, pl
us '
surement et tout aUSSI'}'egltlmemenl
Sl(
erant
leu
.
d"
1
'
I
'11
d
tninant I fi
.1' raIson
etre, e resu tat qu c es onnent, en dl."terdes llart· a In soclale de I'institution, en tenant compte de J'intentioll
. d e Ieurs prevIsIOns
' . .
.
a, des les ou .tout au moms
norma Ies, sans reCOUI'lr
moins conLr~Pt~ons artificielle , a des fictions, a des pQstulats plus ou
II ar Itralres .
\

('e qU~ la dans ces critiques une part d'exagcration. A l'heure al'tuellc,
ticille n e~ O~vrages ~es maitres de 1'ccole excgetique ont de trop scolasscienre cd Olt p,as fmre meconnallre leurs qualites et les progres uont la
Ie droit f u dro~t leur est redevable. Ils ont beaucoup servi <\ Jll'opager
les cod 'uran?alS hoI'S de France et ont laisse des traces profondcs dans
Il I ~atlons inspirces par Ie modele du Code Napoleon.
d' '
convlent ,aJouter
adresse
que des reproches aussi graves pourraient etre
S
Pays et aux !Ivres, de droit positif parus a la meme epoque dans tl'autres
~aise iJ que parmI les ouvrages des maitres de 1'ecole excgetique franjllste~ en est ~Iui n'ont rien perdu de leur valeur et qui sont encore
L ,en~ adllllreS en France et a l' etranger,
a Jurl~pr
system
E ud ence a su se garder des constructions abstraites et des
la rom <'S, 't les resultats qu'elle a obtenus montrent'bien que, suivant
des c arque de Geny, « meme du point de vue technique, Ie pl"Occd6
'
'1'Ispcnsa hI e pour
oncepts et constructions n'est pas vralment
InC
I,acqU""
en ilt ISItlOn ct la mise en reuvre des solutions juridiques. II sulTit pour
s'elab~ assure d'observer que Ie plus grand nombre des regles de droit
d'utilitl~ et. se dcveloppe pour des raisons intl'illseques de ju lire ou
llcccss ~ qUI sullisent aleur eonUrer toute la fermetc et toutc Ia cohesion
aU'es alo
I
'
.
1l
'
prctcndl'ai; ,
l~u,e des repre£sen~atlOns purement, ,collceptlue es,qu
en sub.'
J
(JOIn re ne eralent souvent qu egarer a rec Jerc Ie
fecOnd SLltuant les cearts desordonnes de la pcnsee a l'emprise seule
th eori e c,t Sure des realitcs, C'est d'ailleurs une erreul' de cl'oire que les
' I
(CS
I apes cehafa
,.
u d'ces sur les eoncepts erartent
p us'
surement Ie d anger
preClatio ns su b"JectIVes et des solutIOns
'b
,
Un examen
ar 'Itralres,

1':

;P.

fll

(1) G"t"
:Ollt rQugC~'
cit., n 08 65 ot s, L'C\miuent '\UtCUl' monLre l'inutilite des eO"orls tontai
I elloris rom a ns . unc categoric juridique au ~isque de les dHormcr, des institutions 8ui
a
d 80lidaritemc 1'~nali6nabilit6 dotale ou i'~ssurance-vje contract66 au profit d'un tiocb,
Ie lJ\t1~ PdQS8 'vO (n0 8 73 et s,). Sur les innombrablcs theories vainemenl propo'org
dan.,
e ('ch a"ge et
... 0Ie b':
esse lo.au sUJet
' de la lettre de change, P. AnmNJoN et p
La I cltrtJ
, e
AI\I\Y,
31i) VOir d'nut~l,let ~ ordre, 1938, p, 25 el 88" nO' 14 a 32,
.
, S, 18741 8 °Ss excmplc8 de cette Jogique outree daos les notes de LAB"", S, 1872.1 .
,188U,5,
. "
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atlenl1'[ (CS
J pfmclpa
" Ies questlOns
'.1
UC Ia lUrlspruuence
"
.1
mod erne monlre
n
'
" ,
'.1'
gagner
e
au, ~(),nlralrc
que ]" mterpr,eta,llOn
J~rJulque
ne p~u t que
,
. 'loi ocr
I'll ["rmetc aussl bien qu en heureuse recondIte, a, e
gl r
IpreCISIOIl.
I
C Jl us posslhle
Ie mlraO"e des constructlOns
Imagmalres
p our 5 a, ttae 10 s
"
,
.
"
all 1'0(' ~o Ilet
et d"
es mlcrets
'd Ics ('OnVIetlOns
,0 •
• qUI. resten t Jes insplrateur
011 lcs Sou liens des prcccptcs du droit» (1),
,
Ltc
La Cour de cassation fran~aise a presque toujours emplo~c eC
methode
; ello n'argumente pas et s ,a b stIen
' pragmallque
.
. t de dlsser t cr.t
,I'S
• arn'ls,
•
so Jlremcnl mollves,
"
b'Icn que loulours
'.
tres s ol'gnells
, clllcnlu
pr"'pal'''~s apl\>s avoir elc prcrcdcs <l'un rapporl et de con~lu~lOns (
, "
II'Ie', nf' sont pas dedUlls
, {e
1 prmclpes
"
' l I s ne. se
11111l1~tl'rl'
pU)
a pnorz,
's
[,,"uent pas Sur les theories qu'on trouve developpees crans Jes trall e
nu dan~ Irs nol ('5 dc' rerueils de jurisprudence, Ainsi que no us l'av~ns
\'11, ii, Sf' pI" I'ntf'nl Commf' l'appliralion de textes lCgaux, alors qu
, J'I' I
' .
, . .
. toutc~
1'1':1 leI'S lIla"lstrals Ijlll II'S pronOJlrent puisent leurs declslOn~ a
Ir
I(·s Sourr('s quI' nf)lIS avons enumer ;es en s'inspirant volontIeI's, P?l,
tl:SfJllf
dOllteuses, d ' raisons de convenance et d'e' CIUltc,
,
'
I l'f' JPS '11IC5110118
•
avee In R(,1I1e volonte de Jlourvoir aux nouvelles conditions de la VIC,
' I\VOIl'
' I onglcmlJS reproche aux lribllnaux leur meconnaIS,'
, sanc e
pres
"
I1'8 aUleul's Olll lInl
l'
" par se COlivertir au rea
'I"Ism c dcs
II,
p, \>tIJH'
IP"~,
'
I~I11.' out sans, ~oule pas rrnonc' aux theories et auX cO ns.(.
It~alrl~trut~.
lIs I S t1tlhsent urtout pOllr faire mi!'llx
II'ga les,
l'()ordo nn r, metll'e Cll lumicre Ia liaison et J IDte r
de c:ll,es II'('lIlre !'lIes qui Se complctent el renl,Ire
appll, at IIJlI I Ills I'l"l{untc C'I pJus aise e . C'esl pourquoi les trIbunau,
""II 1I11:lIl lnninlf'nUlIl VOIOlllicrs les OuYrages juridiqu('s eL les notes
dcs :Uh'h P')UI' Y lrO\J\'cr les mOlifs de leurs decisions,
C'
'.
, ,
, 101
' " I alII I 'Jill' III JUrI. jll'lIuellcc ella dr}('trinc franl;aiscs qtn t
511i, i dl':) 1'll'millS divcrgents ont {iui par se
H(;("onrllll'ps, ('Il(·s I'olluhOJ:enl fruclucusernent ave(' UIIC l'onfianrc rcciprol[U e .

c~

Iltlf'~ IIJIl~, ~nU1S

le~ \(~gll!s
~lf'I"',I~~ln!H'c

1(~I~r:Il'lllps

Ic~

comp~~J1dr.

leu~

l'ej~indre.

TITRE II
LES PERSONNES PHYSIQUES ET LA FAMILLE

CHAPITRE PREMIER

LA PERSONNA LITE HUMAINE ET SES ATTRIBUTS (I)
l.lroL10CII

,,· 174-J 82 ~~nIE. - BAIIATTA, Domicilio, residenza e dimora dans N. D. I., V (1938),
0 b""'rva/ion; ':/'".TIS1·A, Del domioilio e della residenza, 1914; LUIs BAlIRiCA EJlllAZUruZ,
c
~O"II", 'fhil.e r'l!'es .ur le Code civil c"ilim, Tilre flrelimillaire. Lipre premier: Dc.• fln1abe/Ill' en <iro ·1/at.'S, 1 ?30 ; RENE LALOU, Elude su,. In maxime: In/ans conceplrls flro 11,,10
UJO; Vll'TO I :;/ff{lIS, These Pnris, 190" ; E. PERl\>;AU, Le droit au 110m en mali",.e civile,
lIlO
EOESCfil, Del dOllticilio, 1 !J36.

7,

120. Ob
.
Par un l ivrservah~ns .pr~li~inaires. - Le Code Napo!eon co.m~encc
(lui y
e premIer lntltule « Des personnes ». Les matH3res prmclpales
sOUL pso.n~ r~glces sont celles concernant Ie droit de famille, mais eUes
rC<'cde d
..
I .
geueral : I es ,.e 9uatre tltres tral.tan~ de Ia pe~son~~ p lyslque ,en
II. De
. De la JOUlssance ct de la pnvallOn des drolts ClVrlS (art. 7-3B),
~t IV. ~:ctes de 1'6tat civil (art. 34-101), III. Vu domi~iJe (art. 102-1!1)
a la pc s absenls (art. 112-143). Le livre pl'ellllCr ne faIL aucune allu iOll
Ie Cod rsonne morale et n'envisage quc Jes pcrsonnes physiqurs. Pour
r1u r' ~ Napoleon, la personne morale est plulol un aspect. partilUlier
trait egUUe des biens. Jusqu'a ce jour des juristes francais eminenls
eutcett·,·
I
Il'a P
" e matIere sous celte rubflCfue. Nous vcrrons que eet e."cmp e
as ete t .
.
.
aUOpt
oUJours suivi par les autres codes du type fran~als qUI
Ii la se~t Ie systeme des Pandectes et traitent des pel'sonnes morales
Ulte d
.
La d
. es personnes phYSIques.
encor .octnn e dc la per onnalite du Code Napoleon est incolllrJ~te
U un aut
. de vue: Ie Code ne parle dans
. Je J'lyre prellller
nl. de eI
'
re porot
a
dIS
'.
. d I
IJtole,t'
POSitIOn de son ]JrOI)re corps ni du droit au nom, 111 (' a
c IOU d 1"
'
. .1
de Ia
e Image de Ia personne ni c1u commenc'ment l-t uC Ia J'III
Person 1"
P
,
. I . .
sanee d
na lte. ar eontre il semble reserver aUN FrancaIs a JOUlSes tir . t . . '
.
J"
I
Ia COllI'
01 S elvlls (art. 8 ancien) ; il traite de Ia natlOna Ite ct ( c
'Iucsti Pctence civile a l'egard des etrangers; Ie premier ordre Jes
SUr la ons ~ etc, il est vrai, climine du Code par Ia loi du 10 aout 1927
. I e second y subSlste
. ..
, a,ce'Jour.
I
c, mals
Jusqu
LCs natlonalit"
l
Oc cs d' autres pays construits sur Ie modele francaIs
. ont I ougCUlps
conserve I' or d re (es
lmalleres
'
.
.
d
C
d
du prcmlCr hYre u 0 e Na])o I'con,

218

LE SYSTEME JURIDIQUE FRAN9 A1S

. . Ie Code hollandais
en y npp()r~ant parfois quelques retouches. Amsl
t de la per·
de 1838 parle dans cette partie du Code du comm~nc~~s chilieD de.
sonnali~e physique et des changements de n~ms; es 0 encemeDt et
1855 ct ('olomhicn de 1.873 eODsacrent un tItre au c~m: 1867 ajoute
~ In fin de l'existence des personnes ; Ie Code portugaIS e 1 s ' Ie Code
.
1 S personnes mora e ,
un titre, d'ailleurs assez sommane, sur e
de 1889 consac~~
atgentin de 18G9 rait de meme: Ie Code espagnol 1'" ivile» qu 11
. a « la nalssance
.
. t"Ion de 111. IJersonna It~ c. ridiques ».
un titre
et a. l' extme
nnes lU
.
.
.
d
(\tVlse en deux chapitres : (( es personnes ».et (( des
. perso
. . ' . lien
de 194.2
Le COIle flu Bresil de 191G et Ie nouveau CO~LCe C1Y~~e~:a franl{ais. Le
sont les seuls qui ont rcso1ument abandonne Ie m
. il nelUand.
nremier nous Ie savons rcproduit 1'0rdre du Code cw a ersonneS
'"
? ' '.
•
l'Itre ler .. Des Pt 11.42);
Lc se,'on(l adopte les dIVISIons
5uwantes:
'Phyt;iqueij (art. 1.·10) ; titre II : Des pers~nnes juridiques ~ar ']V (art.
titre Ill: Du domicile et de la residence (art. 43·47); t1~re, suivent
48·73): De l'absen"e ct de la declaration de mort pres umce , 'lUP1e et
l,.~ divers titres du droit de famine, CeUe classification est Sl
rlair£' ,
.
Le code
121. Commencement et Un de la personnalite humame, - ,SSance et
"
"
}
'
f
.
I
.1'"
I
'
'd
J'otll
I'npo l'on 1\1' lut pa~ ( e ulslmctlOn cntre a rapaclte e
ellig·
I" caparit{, ,\'ex('l'rice 'lui est familiere au droit allemand (Rechtsf l', ault
/"1';1 ('t lf arltlllmgsfaehi gl'e; t). 11 intitule Ie titre premier c~nsa~~eils I).
]ICrSOnncs : « Dc la jouissance et de 111. pl'ivation des dro lts ~~~125),
Dans (l'autres 'Partics, il parle de la «( capacite» juridique (arl, ~1211 lUand
Celie ll'rminologic, Jleut-etre moins exact~ que celIe d'u drOlt a e· ques ,
1 P
'
""
ts l)ra 1I
' ' (OS
pt d (' Ia Ilwonc
{(n~ eeles,I
ne presente
pas d
mconvemen
~nuhte
Elle s'es1 ('onsetvee dans les codes (Iu type iranl/ais,
L" Code I Tapolpon nc parle du commencement de 1a pe rSO
, .... · (art,
hu~nil\~! ~l\l'a propos des, sueressio~s (art, 725) e~ des donatl~l;: ('on~
HOG) : 81 I enfant ('sl np Vlvant et VIable, sa capaClte remo nte
3 qUi
N!ption. L(, Code hollamluis generalise ce principe dans son art, fois
dispos(, : 1\ l,'('nfnnt ('on~u est considere comme deja ne, chaq~e "ant
, "1" e~lgc,.,
l' enrant mor~'ne' est con~l.
'd"erc co.
mlUe n,illf
UJ
~IUf' s~n lll,tt'l',C\
anB
Jumalg (',' I'tl', )) C pst Ill. une IraductlOn de la vle111e ma:O lUe , Code
cOllcr-plus pro n.ato "Cif,ctll' qttotics de commodis ejus agl wr , Le 'pute
espa~nol lui ap}Jurtc de nouvclles precisions: l'enfant conl/U est r; rmc
I1It pour tOllS les ('!Tets qui lui sont favorahles, s'il est ne ayan t une3~). Le
t
humainc et s'il vit 24 heures separe du sein de sa mere (art, 2.9 e 1 lUcre
Code ('hilicn onsirlere comme ne, un enfant qui s'est separe de a 'dere
,.'
{
' r a co nSI
,
('l a vccu, omSl au moms «( un, ,mument»; un en a~t ne se .77; une
«'omme \'lvant Utompter ue 1 cpoque de sa conceptIOn (art. 75 ) recise
rC~\I~ analogue est adoptee dans Ie Code argentin (art, 7~) : eUe ~3),
que In" r('spira'lion) ct la «( voi~-» sont lcs signes de la VIC (art. T'i[lp o'
Le Code l'ivil italicn de 1865 a copie les dispositions du code 't aUe16011 (art. 725), mais 1e nouveau Code, suivant sur ce pointle drol
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Illaud (" I
.
suranneln ~a, nO ~88!,. a revise Ia regIe traditionnelle, et peut-etre
POse si~ lee Ia ~labihtc de ~'~n~an.t . . L'al't; tel',. alineas 1 eL 2, disnaiss an P ;:ent. (: La capacltc JurIdlque s acqUlert du moment de la
subord Ceo , es drOlts que Ia Ioi reconnait en faveur du con~u sont
onncs ! I" ,
La
~ evenement de Ia naissance. ))
ctre p:or~ ~l un~ personne au regard du Code Napoleon doit toujours
qu'a la u~ e et I absence ne cree point de presomption de ciCees. Ce n'est
cialcs 0 sUI~e de~ guerres de 1914-1918 et de 1939-1945 que des lois spctaines. nt :ta~h en France des presomptions de deces a l'egard de cer",
CaLeO'ones d e pcrsonnes d'lsparues; malS
'1
d'
Ile les r' 1'"
ces "
OIS n ont pas mo ld"
. 1'
]lcrsonneg es
b g'cn'era1cs d u C
0 e Napoleon qUI refusent dc conSll erer une
de I'ab e a sente Commc dec6dee et se bornent a etablir les consequcnces
.
sence a
. d
JUdiciair d u pOInt e vue du sort dcs biens de l'ahsent. La procedure
tIne red e la declaration d'absence rcstait Icnte ct compliquee.
en Fra: fnnance d u 30 oct01re 1945 est venue accelerer et simpJifier
lion d ~~ a proccdure de la declaration d'ahsence et etablir Ia declaradresse ed' cces. Aux termes dc cette ordonnance, Iorsqu'iJ n'aura pu ctre
, d' un Frangais ou d'un etranger mort sur lerl'llolre
.. .
frallea' acte d e d'Cces
• IS Ou d'
F
.
.
l'
Paritio
un 'ran<;als mort it l'elranoer une declaratIOn dc a dIs,
. d e d'eces peut
0',
'11'Ie, apres
, enque't e,
Par "oinet de
I"Ia p resomptIOn
etre eta
.Jutlicia' e ac mIn
t
.
C
.
.
'I'
. ,
. 15 ,ratlVe. ette declaratIOn
est transmlse a . autorite
Ire
qUI
.
tl ?claratif d '~P~t:s cxamen de l'aITmre, peut pro~oncel' un J~gem~nt
Ii acte d l' ~ deces ct fixer Ia date du deees. Ce Jugemcnt tlent heu
e et t . '1
Dans 1
~ ~IVI (art. 87-92 nouveaux).
dOllner l' a ~laJorlt6 des legislations du groupe frangais, ]'abseJlce jJeut
' de dcces
'" pl'e~ume. N
Ip l
.
qU~ leI leu
est a Un ~ d'ecl
a~atIOn
.ous Verr?DS
.l~S. om
t Isla ' aUSSI Ie drOIt allemand suedOls IinnOls, ang1<:us, sovletlquc
Illlquc
"
Selon lc C· d
.
.
J?i du 26 moe hoIlan,dais de 1838, modifi~ sur cert~ms pOlllls ~a: ~lJe
t10n de
a~s 1920, I absent, a la SUIte dune procedure et it 1 explradepart eertaIns d61ais, peut etl'e declare decCdc au jour probable du
,
ou des d
.,
.)
1 I
.
s, ouvre a Cet el'llleres ~ouvelles .il . fixer l~ar Ie tn Hilla. ,Q, suc~essl~~
1 eXpirat'
te date, mms les hCl'ltlers dOlvent donner cautIOn Jusqu a
In nais IOn de trentc ans apres Ie dcces presume ou cent ans apres
sance d l' b
.
Cas apre
e a sent; apres dix ans d'absence ou dans certams
l'abs ent S Une annee et a la suite de certaines formalite~, la femme de
to Col~ut se remarier,
des reg! e ItaIien de 1942 distinauc soigneusement les regles de l'absence
cs SUI' J a
'
. de'" mort. Celle-cl.
,etre Ia sUlte
. d' une
Q bscnee (
presomptIon
peut
tnilitair Pfe~dant dix ans), mais aussi d'autres situations: operations
Ilh
" pnsonmer
' . de guerre SlUIstre.
..
L
d' t
.. Certes,. alt d'av'
aIr etc
eC
0 c aJou c .
,)
am nOmb d
' 1
4(JS per
re e rogles sur les droits eventuels des a )sents ou
d\ 1 '
Lalaisonnes
1 . Cc arees mortes (art. 48-73).
l'a.tio u d p~ ?~alsC sur Ie droit des personnes de .1945' permet Ia dccla<'a{j de ge eces apros dix ans d'ahsence. Le d6Iai est plus court aux
uerre et d' oCCUpatIOn.
.
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declara~lOn

.
d' a bsence
(art. seulc184),
191) mais
Le Code espagnol, en plus d'une.
admet Ia declaration de Ia presOmptIOn de deces (ar~.
'd l'abscnt.
ment 30 ans apres la dlsparltlOn
,
' Ia
nalssance
e . recOO.
. . ou 90 ans apres
Dans I'Ami'rique du Sud , Ie C0 d e chil len
es t un de ceux qUIdispar
'
'.
.
nalssent
la presomptIOn
du d"eCt:S. L
e 'Juge peu t declarer un
. nple. Lau
presolUptivemcnt mort, en SUlvant
une proce'dure assez su 'es apres
.
.
date du deces presume est celle de I'expiration de
n envoi
les dcrniercs nouvel1es. MalS
.
. Iqu UosseSSlon
· Ia prcsomp
'
t'Ion n'entrame
.
provisoi}'!, des hcritiers en possession des biens du dlsparu, a I! la naisdefinitive n'cst accordee par VOle
lClalre que 80 ans .depuls ouvelles
. JUC
. I'"
Sanre rlu dispal'u au:3 O ans (epUlS
1 · Ia d aces
t d
dermeres n
(art. R4-U4).
. seulerne
I.e Cod· br('siliP-1l admet la presomption de deces,
I' bse nt
Ic~
en (.• (Illi ('Ontcrnc Ia Sucression 30 ans apres la declaratIOn ( a nt ncr
ou au. moment ou I'absent aurait
1 ~ . Ce 50
, 80 ans (art. 481, lo8?)
mrmes tlclais qu'au Chili.
lion de
J)'autrcs codes ameri ains simplifient encore la presoml.l
peu
t
la mort. Ainsi en Argentine et au Mexique cette
b'c r1edar{e upres six ans d'absence (art. 110 du Cod? arg aprc
art. 70S du Code mexicain), en Colombie et au Venezuela dlX
codes
In
de Jural ion d'absence (art. 98 du Code colombien, art. 48 tl
vf.Il(I:,:u(·licn).

tle~x an~e

m~ls

presomptlo~nlin;
a~s

~oderll~912,

122. Attributs de la personnalite humaine. _ Le plus
deS
('Odes (Iu grO\JP' franl:ais, qui cst Ie nouveau Code itallell de l'on.
~ IP (ailS
I
I l' lItre
.
.
I es quI'S '(I aU
1'1"
('oncl'rnant les pcrsonnf's physHlues
.
,..
d
I
'
d'
\11\ HIIIf's;
IQllll'S U (rOil el!' ISposcr de son propre eorp s',. drol
n cncC
I
110m, (r(>11
)lscu Oll)Dle, aUI. liS de I" Imag t1'autrUl.. C' es t I In Uli(;I'I'"
'au
d
<I" 1ft llOnr allemand!' et suisse qui fait ranger toutes
IDU
dalls 1'(l
(' drs regles glincrales sur la personnalite phySique.
Ell,. IlC Ii(!UI'('I1[ pas dans Ie Code apolcon ni dans les autres ClS(;C
Ie1e f
.
, sont souven t expo
(IU
eules II'S reglcs Sur Ie nom
Il cstS
I'll hUII('c ct dans d'autres pays dans Ia theorie des
civil.
lUron/('slahl(, <Ju'il s'agit 10. en France d'une matiere de drol d oits
La
a (qahorp de nombreuse rerrles concernant. les
nc
II
"
'
('1t ' es 0 ) IgallOns
re I
al!\(:s
aux nom prenom cl" Sur nom OU pseu don)la)'s,S
. (I
'au treS p'tii.r
C a' Ia prulClIJrm
r res droit.'
II end
cst de meme dans
' "H IS "prl'OIlS (IUP les Codes allemand p-t suisse ont introduit Ia IDa
c
dUllS Irlll'S Codf's rivils (infra, nOS 494, 598).

dlJf'lriIJI~

l~lOl

ce~

ran~als.

personnc~'t

jtlri~JII·tJrlrnl·f'

ldt'~

~

12:3. DomicIle.
Le domicilo st un atlribut de la pcrsonne • qUI
de
.
'1 58 ntIC
. ) d ans tout systemc jurI'd'Ique. II ll.
'exislC
]lao .
JOU
Ull 1'0'
- • dispOSI('?de du type Irull!;ais qui ait omis de lui ronsacrer plusleuls
I If liS.
I. lieu

,I.'

ItUI

"""'i.·;].

'l'tIS

""'"n ,nn""""n

d'",igioo

,"m"n"

o'''~n:'i",i'

larcm rcruntq{(f' ac fortunarum suarwn summam
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gI~'pfod, 10',40 (39)), Le Code Napoleon ne definit pas Ie domicile;

Lc do;~e·tu he~ du principal etablissement d'une personne (art. 102),
parle f I~I e ;st lIbre ~n principe: « Le changement de domicile s'operera
d'y fi rut dune habItation reelle dans un autre lieu, joint a l'·intention
p1'eu~xe: s~~ prin,cipaI etablissement » (art. 103). L~ Code dit que la
declare.. e II11~entlOn de changer de domicile peut resulter d'une double
. et du nouveau d omlcl~,
"1 mals
'
ajoULea tlon
" faIt
,e a'1 a po l'ICe d e l' anCICn
lances ;lI(aa defaut de la dec1ar~t~on, l~ preuv.e « dcpendra. des Circons10 fe . rt, 104 et 105, modIfies par les lOIS du 30 mal 1941 ct du
Vl'ler 1943)
. . or d"lllalre qUI. peut
etre ch
.
. In d'epend amment de ce domwlle
nornb an ge sous certaines conditions Ie Code enumere un certain
d
"1 es legaux, dont il 'fixe l'assiette: pour la femme
lUaricc1'e e d OIDICI
Ses Pa et non scparee de corps chez son mari, pour Ie mineur chez
rlolUes~:nts ou son tuteur, pour l'interdit chez son tuteur, pour les
au lieu lq~es chez leurs maitres (art. 107-109), pour Ie patron-batelier
rnodifi' ou est tenu Ie repertoire des patrons-bateliers (art. 102 a1. 2,
droil ~e. par
deeret-loi du 12 novembre 1938). II existe encore en
dOrnic'llall\(alS un domicile d'CIection ou sont siO'nifi6s les actes et des
1 es 51)' .
"
La' . ' eelaux: fiscal, '61eetoral, etc.
JUl'ISpruden
f
.
1
.
I
• J I'1 qu ,une personne
lIe peut
.
. ee ran<;alse a c erUIS ongtemps eta)
<Ie la d~o~r. qu'un seul domicile: elle considere que cette regIe d6coule
Le d e .lnltlOn meme du domicile (1).
. lUrOlt
. .Importance au d omlc
. il e d' OIl..
glue
. fran'
galS Con f"ere une eel' lame
, 'aissonr'1
'
..
I'
'1'
t' t
en dro
t
.0 e n est pas aussl Important que ce Ul CJUI UI appar len
do Ia I auglals. Le domicile d'orio'ine est simplement l'ancien domicile
, personne
.
."
,
t'
qu un do ."
qUI subslste tant que Ia preuve n cst pas appor .ee
m
qUe I
lClle nouveau a etc acquis. Tel cst, en tre autres, Ie domICIle
a personn
'.
_ .
Les e
e aVaIt etant mmeure.
.
dans 1 onceptions fondamentales du Code Napoleon ont ete conscrvecs
es autr
.
t . t'
QUelclu
es codes du 'type fran<;ais. Certains d'entre eux on aJou e
·
es chan
. . .
I 'men
t ~ll'es.
Nou ~ements de detail ou quel~ues p~eclSlons supp c
.~I!e d
s lalsserons de cote Ies reo-les mtrodwtes quant au dOrnles pel'S onnes morales qu'on
. trouve
'"
POrtug'
par exemple clans 1es C0des
alS,
espa
I
'
.
'
.
' oncer.... etll I
gno , Itahen et ne mentlOnnerons que ceIesIqUI
'
es p erso
. '
.
I' .
deflnis
Les
Codes
portugaIs,
espagno
,
meX]Cal~,
llnes
phYSIques.
s
~OlUtne ~nt .Ie domicile non comme Ie lieu de l'etablisseroent, maiS
e
la « l'es'd heu de la « residence permanente » (Portugal, art. 41), de
I" Intent'I ence Ila b'Ituelle ») (Espagne art. LiO) ou de 1a « reSI
. 'cl ence av ec
(.
IOn
de
s'
,
b
'
cl
.
( SIOge . . Y eta IiI' )) (Mexique art. 29) . Ie Co e Ita l'len corome

.Ie

h

·
Jll'InClp aces
I laITaires
'
'
,
1 1) ; Ia meme
'
dollnilio
et des interets
)) (art.
41, a..
n
l'Argent' cst donnee par Ie Code venezueIien (art. 23); Ie Code de
Princi lIne dMinit Ie domicile Ie « lieu d'etablisseroent et clu siege
po. de r ~ 'd
. ' .' , _ .
eSI ence et des affalres » (art. 89). Ces vanantes n expT'l.r

f1) Cuss. rc
q., 1

.

avriJ 1911, D. P. 1.913.1.~OO.
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menL point des idees diffcrentes, mais font ctat d'clement s diITerenls
d'une seule et meme conccpLion,
,
I d micile
Certains codes uu mcme type placent it cote de la notIOn (e 0ldane
la no
la «
» qtli pour
est
de
Code
du domIcIle, Celle Idee est Ie plus clalrement enoncee d,a d ' lieu»
des Pays-Bas: « A dMaut d'un domicile, la residence en t,w n ra Lions
(aFl, 74, al. 2), Celle regIe, qui n'a rien de eontrair~ aux conce(tOJllP'
du C\lde Napoleon, a eu un certain succes dans Ie drOIt moderne
Couo suisse, art, 24, al. 2),
,
d Bresil,
/ ,
Des codes tlu meme groupe, ccux du Chili, de ColomblC et ~
n ra
ndmeLLcnL, Ie ll'oisicmo, peut-etre, suivant l'excmple allemant ~ode~
nO
I 493), In pluralite cveuluelle des domiciles, Voici Ie texte des, lent
)Hell:
,
'd'IVI'd u rcun!
' 't s'rnultane
C \lIen
«( Lorsqu'un meme In
1
, n du
1 'I' IeL ('0I{JIll
,
,
, , les COll d'lllOllS
,
tans P USll'urs
sel'LlOns
du terJ'ltOlre
con stilul
' 1ves
, JlS'
,I
")
"I ,1'I sera repute avoir un domicile dans tou t es ces seetIO
uoml!'1
e
elVI
I
t'pll,
1
' de cl10ses ayant excluslVemen
,
t u ne fe 1a m
I qua III I'I s "ugl t loute f OlS
' ' 1e 0.' e~ I' une ue
_I
,
SPCl'lo'
res . sectIons,
elle sera seule pour ces caS Ie ( 0 i
' eile civil (lc l'individu )) (art, 83) (Camp, Bresil, art, 32),
1 du
La nOlion
« domicile legal » a etc adoptee par tous les coc eS

tio~ ~

res~d ~nce

e~x

u~~ espe~e n:u~~c

e

A

d~

groujlo frunr;als,

T

(~~l(,

f

pays admettent la possiLiIitc pour I~ fcJ1lm
'6 dc
lin
domicile
propre
melle
si
elle
n'est
pas
separe
_
A ' 'J ' "
c?rps, IIlSI,
a JurlSprU?ence espagnole (Ie Code est muet sur Ia CIue
mlls
ri
lIOn) u rel'onnu (IUe, 51 10. femme I'abite en fal't ailleurs que Ie
'lD
•
"
- ) " , .
t tar! "
ct 1 rr, UI'CI Ile S y oppose pas, eUe possMe du consenternen
dll mnrl 11 I domir ile indrlpf'urlaut (1),
'
:IIS

,
~crLallls

c

llIar'H'1' (\ HVOIl'

(I) Arret de la Cour SUPl'lime du 2(. janvier 1911,
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- P " A D. 'A VACK, II d·,,,tto
. matrtmOlua
. . Ie d·
A.SD£VA'
.
Cl. eu /.
lI. acal I 0I·I.C',. R Olna
;"cile de 7'r ~T, Dl!s rapP!'~ls de l'Eglise ej de l'Elal dalls la h'gisla/io" d" m{/ri(lge dl<
n
. D. 1., VlIl (f9lLll Code CLvtl, These Paris, 1900; DEnToLA, lIfalrimonio r('/igio..o danA
~n France en 188~ 39), p. 356-:'l85 ; BLANC DU COLLET, COlllriblllior. ,I I'his/oire d" di,'orc.
,°'/' civil dans L " I TI~c.,~ ~arls, 1940; CAPITANT, L'evolll/ior. dll droil de /alllille deplti$ /~
dornrlltions du d e., r~,~ cw,l fran~lLis, Livre-Souvenir, 1936, I'. 1-20; CHAR"O"T, [A'.,lmll$D'~· LF.s"-r:_L~~'1 <w,l, 1912; Das Ehcrechl der euroriiisriten Stall/ell Itntl ihrer HalO/rim
2
il r . malrimonio NiNH:~D, Rechlsver/olgtlng ill inlerna/iollal"" '·erkeltr, IV (1932); DI:r.NI,
h nlt?no, 1927· 'c B(l92G), Jl (192!!); GIAcom, La Gi"ri .."i:ioll" ecclesiaslica nel dtrillo
1,u/lage en Rr"lh U :NAUIEFF, La jtlridiction des Egliscs Ci les couf/its rie loi,' m lIIatih·r d_
lal.lulo di V·.ft"c: .These Paris, 193!); A. C. J""OI.O, Il lIIalrimo"io dau. VASSALI.I,
;tnr,agr ci"il '~I/o cw,le.'/aiiano, III, J (1937); LE'IAlRE, H/luie hislorilJlle rl cr-i/iqw' tI"
,ttl maria he ' "cs.e Par,s, 190 1 ; 'LONCCDAMPS DE HEnlElI, l.a cOrlell/sion 1"1 III ,/i.,,"/Il/iOll
<! l"
> en ,rOLL· .,
.
.
.
f).e'''OI·rio 11 I.
CIVI en v'gllcllr en Pologfle, Lubhn, 1928 (en polonulS); MF:l'I-:"'DIZ,

'VOrce (:l

;cp U hl~1Ut 19:32; PAVON, L(t familia ('U el d('l'uilf) f'ivil m't;f.1Llino,

1938;

PIhlAltV,

~~~e /a 86para~ra/1011 do corps, I-III, Bruxellos- Paris, 1927-1 9~8 ; 1'IBRAnn, Precis d" IIi"OI:cr
,,38 ; J. C R,.on de corp", Commenlaire rio lo leoi.la/iOlI en vigllellr ell J 938, I!rux r ll" -I'n r",
" V i., \'IlI
. EOOII
0
.
. ,:an'
.,
(l' A ' L a / aOll·1·,a, I-Ii, nUc/lo~-,Ai~e.,
1926! H~"~UTTATI, ':'1 a/nmolllo
" V"SS>\L
P: 2""-312; ROOUJN, 1 rallt' de drol/ ",,,I ("(,/III'are, I, Lu martagu
LI,
eZIOn! di DiriUo malrimollitlle. I, 1932.

190':

1391,

Observ t'
1Os124,
disp '. a Ions generales. -

Ainsi que naus Ie dirons plus loin,
. . s6cuhere
.
du C
· ·1 f
· en matiere
.,
0 d
e ClVl
rancalS
dC lUar·OSItlons d'·InSpIratIOn
lutio Ia~e on.t exerc6 une influence considerablc slIr toutes les ll\gisns
ne les· ertams systemes juridiques derives du systcme francais
ant CO~nt.t p?urtant pas admises ou ne I'ont fait que parli~Ilement et
as · en cette matIere
. 1c dr01t. CanOllle{Ue,
.
d'autrcs InUe ,Ulvre
auque I
ftp
,
systemes·
·d'
d
•
•
" res av.
.. JUl'l lques u meme groupe SOl t meme revenuS
Vi ~lr ~UIVI pendant des annces Ie principe francais.
cII11 (;rne
nSPlratlOn
de ce d
, prmcIpa
. . I'ement en ce CJUI.
I
r01t· '
s est exercee
C
nOn adm. a. forme, les empechemcnlS, les nuJlites du mariage et Ia
. ·d·lques d u
gtauPe f' ISSlOn. d u d·Ivorce. Dans plusieurs systemes Jun
criPlion ladn\;al S, Ie mariage doit etre celebre conformement aux pres.\
S
e Ill. re I··
.
1 cst indo
Iglon ('t selon les conditions de fond qu ,elle Imposr,
Cl)l'ps ti l~s~lubie et peut etre seulemenl annulc. La separation de
ell s tipCnt heu d e d·lvorce. Pendant sa duree la VIe
. commune c sse
,. . . oux Sont eXOneres
"d
·
.
Ies.
, .VI(llS me
e certames
de leurs' 0 hI··
IgatlOns conJuga
dlSposili me dans les pays OU Ia tradition cunonique 1'a emportc, les
el( cree un.
OUs du C0 d e f
· en matIere
.
.
rancals
de marlage
et d e d·lvorce ont
lnal'iage e. I~lluence certaine. Premierement, la forme canonique d u
a elc completee par des formalites purement civiles. Secon-
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' aration
de corps,
dement, en dressant la liste des causes de Ia sep
d causes
de
' on
t t enu compte es I sepaplusieurs codes du groupe f ranl)alS
a
d s S)'stem
divorce du Code Napoleon. On en lrouve un excmple dans
es
ratlOn
de corps par consentement mut ue1 a dmise dans e
.
juridiques ou Ie divorce est inconnu.
.
(ere de
.
d·u d rOlt
. f ran",
"alS en rna
1
Si d'une part Ie rayon d ,actlOn
. ridiqueS
mariarre et de div'orce est reduit, compare a celui des
b
. sur les. etTl
d'inspiration
generale franl)aise, 1'io. fluence franl/alse
."'p alement
.
t es t a hI e. C'est
appartenant it d'autres groupes est mcon
" prmcI
\.Ilemag ,
ne
. que Ie marlage
.
so us 1'influence franl)alse
a e't"e sec ulal'lse en j I forme
en Suisse et, des 1939, en Autriche. Meme en Anglete~t,
sou:
ci,ile facultative du mariage a etc introduite tres proba em tla 101
A Influence.
.
.
la meme
Enfin les conceptIons
u It ra-r adicales d e iag
e
'.
.
,
.
SOvlctlque 'ont comme - premIer fondement I
es. '
~egI es du
C d mar
Napocivil et du divorce consensuel de la redaction primItIve du 0 e
leon.
hent
Le droit du mariage de quelques-uns des systemes qUl. se rattaC
1" flue
d\lue fUllon generale au groupe franl/ais a suhi, d'autre part,. U1 al nce
ifier
dl' certaines conceptions iuricliques rnodernes qu'on pour:a l l q~croales
dc cone ptions d'hygiene sociale. Deux points doivent etre SI",
it cel egard.
'te
S· I
'.
.
.
ae
ont
e.
I es regies francalses Sur les cmpechernents au marla", f Oga
' , IcmenL a d
' par I es systemes .iuridiques d u gro upe ratu lSI .
optees
genera
aa. .
1
.
.
'
1'
Ie POl' on
"
Iou Mc marlage CIV I est en vlgueur, cer tains de ce Etats,
SI
.
.
l
'
1
A
h
"
ar
des
c
. onl
e I eXHlue, ont mtrol Ult (es empec ements m otIves p
d' .
d'·J
,
,
.
I
.
.
I
'
('
t qUI
cratlOns
orure mCl:lca Illconnues au Code Napo eon
an ,
. " Ies d'ISposltlOns
"
. IatJOn
. s allemEtadeInsI))rc
correspond antes des legis
tS
seandinans, anglaise, SOvieLique eL celIe de (Iuelyues Etats des
Unis (in/ra., nO 129, 130, 551, 709, 730, 975).
code
Les causes du divorce et de la separation de corps dans Ie ra
apolcon sont suhordonnees Ii I'iclee que Ie divorce ou la ~epa x lion
deS
d
une sanction de Ia
les
QbhgatlOns du marla "e. Dans certains systemes jurldlques
~de II
•
.
n
reme
on ('~ncol~ Ie (hvorce ou. Ia separation de corps comm~ unl(' on )De
t
des Sl tuatlOns devenues llltolerables sans 1a faute des epou " 'par
Ii
.
d ans I'"IUteret
A d' un conJomt
. . qUI. d 01't eAtre protege
. eS de
I111 au manage
. ~ , Ce sont I es cas de mulaliIrs
. mentales ou COIl·tacTleUS omen
, t
a SOclcLe.
vi('P's habituels, etc. Cette idee du (( divorce-rcmMe )), enll?r al.l~
,
. au C0 d e INapolcon, aux leglslatlOns
'"
i du
etrangere
qUl I' 0 nt SUIV,
• ales
systcmes qlli l'ont pris pour modele el Ii celles qui suivenL l.e s re"'Un.fr{t,
droit anonique, a etc adoptee au Portugal et au .l\1exlque dina
ves
nO 139), ainsi que dans les legislations allemande, SUlsse, sran
et anglaise (infra, nOS 558, 602, 634, 731).

systemcsl~u'slations

:n

cor~s consLitue~t

violatio~ ~a~

~~~~rnes.'
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SECTIQN PREMIERE

Le mariage seion Ie Code JfapoI~on

125 DefinT
t
ternb;e 17 1 l~n e forme. - La Constitution franllaise du 3 sepII L
.91 (tItre II, art. 7) dispose:
te a 10~ ne considere Ie mariage que comme un contrat civil. »
de t lllariage, declare Portalis, considere en lui-meme, independamment
Oute 10'
..
propr
I posItIve, nous ofire l'idee fondamentale d'un contrat
Le e~e.nt dlt. et d'un contrat perpetuel par sa destination (1).
parIeS 1 ees qUI ont inspire les dispositions du code dont il va etre
de l'aSO~t en somme, si l'on va au fond des choses, celles des legistes
d
I
'
leon nCIen
. drO't
1, ans es rangs desquels les redacteurs du Code NapoE aVdal~nt commence leur carriere (2).
n ' rOlt
.
I
'
•
et ele
, cano
. n.lque,
e manage
est en meme
temps un contrat,
raract~e a ~a ?Igmte d'un sacrement (supra, nO 31). La OU Ie second
il est re ~ eXISte pas, Ie mariage n'est plus qu'un contrat civil, soumis,
te zr~I, a. ~es regles tres particu1ieres.
par Ie o. e. clvll subordonne la validite du mariage it sa celebration
penal ~Imst~re de l'officier de l'etat civil. Les art. 199 et 200 du Code
d'une l~ter~ISent meme aux mlnlstres d'un cuIte, sous la sanction
sans cP;~ahte, de proceder aux ceremonies religieuses d'un mariage
reliU ~u 11 leur a!t ete justifie d'un acte de mariage prealabIement
fait ce ar es Officlers de l'etat civil. « Le nouveau code, dit PortaIis,
des c ~ser to.utes les di!l'crences civiles entre les hommes qui proCessent
des c ~ tes dlfferents. Les opinions religieuses sont libres ... La Jiberte
cien Utes est une loi de l'Etat. )) « La loi ne doit point forcer les consees » (3) II sem b Ie pourtant qu'o~ a~r~lt
. pu,. sans ,Porter att~m
. te
aceHe
Per- gahte et sans alterer la nature Jundlque et les efIets du manage,
~ettre aux"lnteresses
, s'lls
. Ie d'"
de 1
eSlraIent de "
s umr d evan t un pro::~t re
('e q:~r relig~on en imp~sant certaines obligations it ce dernier. C'est
l'Itar onIt faIt sans inconvenients les lois de nombreux pays tels que
Ie e13B resl,
' '1 1e Perou, l' Angle terre, les Pays scand'maves (.mI ra,
nos 130

6 "

b es " . 2, 634, 731).

est rcgtrlstes et des publicistes ont soutenu que Ie mariage teI qu'iI
du leg' elmente par Je Code Napoleon et queUe qu'ait pu etre l'intention
'.I'. • •
qUe d IS ateur
, ' n ' est pas un contral. Il ne rcpond pas a'1 a d CilnItlOll
onne 1 arlo 1147 qui semble hien exclure du domaine des contrats
.;' (1) Diocol<r
. . . .
. (2) «L
s J?' tlluntnatre LocRE I p 276
Ollt I
e tnarlage e L - '
, ,.
:
. .
"
r
c
droit d f .
aot Ull eootrat appnrtlCot II I'orelre pohtlquc . .. Les princes seeu lers
pcrsonnes so7 alre des lois pour Ie maria"o de leurs s UJ'cts soit pour I'intel'di!'e" cortmoe!
t
COnt
. , v II bpOur rl:g Icr Ies [
0
fdo'
no racter
ormalites
qu'ils ju"eot 11 '
propoS
alfe 0 Ilsel'ver pour Ie
I .12. _« L: a lemeot. » POTUlEn, Trait~ du Co;,trat de mariage, (Euyres (1818), VIII,
Ol(d u Pri oce e~~:'f,ge est.un eontrat civil, [ill re~oit sa raison d'Ctre.et sa perfection de la
4 3) Expose de au.torltedu magistrat ... » FERRIERE, Diet. de droLt, II, p. 181.
BIB/aliI, F>;:N>;:; m ~tl[S, Dt8cours preliminaire, LocnE, I, p. 349; Presentation all Corps
, I X, p. Jlt1-g2. Dis ours du Tribun BoutteviJJe, FE NET, IX, p. 198.
A.IlMIN10N,
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l~tione

. ..
" f d 1" t d
ers'onnes ou d es re
.
les aetes lurldlques eonstltutl 8 e cta es p
.
d vinl1t-ctnq
de famille (1). Jusqu'a une epoque reecnte, Ie fils mmeur e Co;traire, se marler
' sans I' autOrlsa
. t'Ion de ses parents.1 e viele
. nt
ans ne pouvalt
.
.
. .
,
1109 , C. elv
. 1 dol ou la frauc e n
mcnt a la dIsposItion de 1 art.
., e
f 't dc l'erreur
.,
(2) . L' ar.
t 180,al. 2 nc al xprCSSlon
.
pas Ie eonsentemcnt des eonlomts
ne , c
.
.
11
t'
la
person
une cause de nulht~ que Sl e e a por e sur
1a Cour de
obscure dont Ie sens est controverse en doetrin~ et ~~e d run deS
, ' a mterpretee
,
, , en I"Imltant I' crreur it l'ldentlte e ers
cassation
ce " on
V
,
.
' d ou t cuse et eontro
con)' oints (3). Bien
que Ia ques bon
SOlt
.
drOit
d Illarlage en
admet generalement Ie earactere eontraetue1 u
'nstitu, ee qm, ne 1'empec
A h e pas d,At'
mnc,;als,
e re a p I USI'curs egards
, une Iui dOl't
tion de droit public. En eITet, Ie eonsentement des epoulX qIllariage,
.'
f f i ' fIller e
Hre exprime en termes sacramenteis ne su It ,Pas a?:
'il dispose
ainsi (lue Ie decide Ie droit canonique. L'offieler de 1 etat Cl(~ , parties)
s
l'art. 75 du Code, « prononcera au nom de la 10i qu'elle s e »,« On
sont unies par Ie mariage et i1 en dressera acte sur-l~-ch,aIllP Illariage
a
admet generalement », disent Colin et Capitant, « q~l'll, nor· publil')
qu'aprcs Ie prononce de la formule d'union: C'est l~l (1 0 lCle~ ('as de
qui unit les epoux ... L'interet de la question apparait dans e nsentemort au de retractation survenue dans l'intervalle » (4). Le c~ (181.
· conJu"ple~e
. ment des epoux ne suffit pas davantage 0. rompre Ie 1len
"L
,
d
,
.
.
L a vente, e est crue, en rOlt franc,;als, Ie mot marla?e est CoIll
, gC »),
et equivoque (eomme d'ailleurs aussi Ie terme anglal s « Illar;~a ccord
il designe trois choses bien distinctes quc 1'on eonloncl souvcnt : . ,a tiereS
rtlCU
' d es I'POUX
L
•
d e8 voIontes
qm' cst soumlS
a des cond"ItIon.s paIres
.
l'acte,
, issant
fort diiTcrcntcs de celles relatives aux conventions ordma
ou plus precisement, la ceremonie, au cours de laquell e, coropar~evsllt
en personne, ils expriment publiquement leur consentcment lies et
,
. ' IsUlvant
'
' formes sa eramente t psr
I ,om'
lCler d e I' etat
CIVl
certames
Bont uni.!! par lui, l'etat ou l'institution qui est regIe entierel1l:e!1n
1a 101, et sur 1equel la volonte des parties n'exerce aucu ne actiO .
nO DiqueS
126, Condltlons du mariage. - L'abandon des rcgl es ca consesur la forme du mariage ct sa seeularisation n'ont pas eu Vour accuquence sa simplification. Rien au contraire, Ie Code i'\apoleo~ a 'tude,
mule dev~nt la celehration du mariage, les conditions ~ ap~8 an9
les formahtcs elles delais. La capacite matrimoniale est fixee ~ d'Etat
pour I'h()mme ct a 15 ans pour la femme, saul dispense du Che
.
t a 1_ I.,i. (1).Lea nrguments donne. II I'nppui de cette these s'appliquent u I'adoptlon e
,
tllnahotl.
" 29 ~~
(2) En eo 'lui ennrcru. In violence comme cause de nuUile du mariage, .cI. ~'''Jroit CI
1~32, Ga:. '/',·ib., V'-2 mars 1933. COLIN ot CAPITA"", Cour., "lemmtau'e 8
, •
1 , ,p. 1.49, nO 1:12.
. "i\', Sei" •
(3) C"ss ., Ch. r6uni"5, 21ollvri11862, D. 1862.1.153, S. 1862.1.3'.1. jidde Trlll'cit
28 nov ., 1!I:IO, Gaz. 1'rib., 16-17 innvicr 1931; COLI'! .t CAPITANT, op. et IDe.
.
(10) ()(Jur~ Ilem."lair. d. droit civil, la, p. 137, 110 1;)8.
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(art. 144 145) N"
.
..
flls 21'
. eanmoms, restalt necessalre Jusqu'a 25 ans pour Ie
cel~'l dans pour Ia fille Ie consentement des perc et mero et a son de£aut
civil e.s ~l~uls donne pa'r acte notaric ou recu par l'officicr de I'etat
"
. .
tnon' qUI celeb ro 1e marlage
SI ces personnes n ,aSslstalent
pas it Ia cerede .le (art. 73). Meme apres cet age, Ies eufants etaicnt tenus, a dMaut
. des ascemI an ts sous la
fortnce cons
d' en t ement, de demandcr Ie consell
etre e actes respectueux notifies par deux notaires et qui devaient
retn ;eno~veles deux fois (art. 148-151). Les futurs epoux devaient
e
nota t,r e a I'oIIicier de l'etat civil leurs aetes de naissance, les actes
Un rIes en question ou tout au moins I'acte de deces des ascendants,
, , f altes
.
sitiocerh.ucat c~ns t atant~ que 1es pu bl"IcatJOns ont eto
sans oppopert n' Ces eXlgences imposaient aux pauvres des demarches, une
d
Ie. temps et des depenses qui les faisaient souvent reeulcr.
28 f ,8 ?IS des 20 juin 1896, 21 juin 1907, 10 mars 1913, 9 aofrt 1919,
Ont e~rl~r 1922, 11 decembre 1924, 17 juillct 1927 et 2' fevrier 1933,
cOlll a alSse l'age de Ia majorite matrimoniale a 21 ans pour les fils
tne
dant Pour les filles a en rcndant Ie consentement d'un seul des ascen'h setsumSant
avant cet aae si l'autre refusait Jc sien, pcrmis aux
P."4e
"
..
.., ,
,
Cler d l~el e o.t ascendants de donner leur consentement devant I ofIidu Pee etat c~vil de leur domicile, dispense de produire I'actf' de dec~s
tncnt rJ ou de Ia mere de l'un des futurs epoux et meme Ie consenteretnp] es ascendants dont la residence actuelle est inconnue en les
tUeux a~~nt par une prestation de serment, supprime Ies artrs respecseule'l les ont en outre simplifie les formali tes en reduisant a une
,
L cs phI'
. u IcatlOns.

L:

eu pa statIstique etablit les heureux succes de ces I'Mormes qui ont
u
Fouro : eifet d'accroitre Ie nombre des mariages. Nous croyons qu'eiles
1'<\1ont
.
.
ene
e'tre poussees plus IOlIl.
Les forma 1"Ites d u manage
son t
S .
ore pI
.
et en
us sImples dans d'autrcs legislations, par exemple, en Ulsse
L Angleterre
che~ Code Napoieon a considerablement reduit Ie nombre des cmptiEn Ii ents ~u mariage qui existaient selon Ia loi de l'eglise catholique.
dantsgne ;urect~ Ie mariage est prohibe entre les ascendants et dcscenet Sm
Ct es. allIes
dans Ia meme lirrne
collatcrale entre
freres
""Urs
.
..., en liane
0
. '
t\ prod .' a~ns~ qu'entre allies an meme degre, lorsque Ie marIage qUI
nieCe Ult 1 allIance a ete dissous par Ie divorce eniin entre onele et
~~t
"
entre 11' ,0 e ot neveu. Une dispense peut Ihre obtenue pour Ie marlage
'
a
les
en
l'
d'
.
I
.
' l' a )1'lance est
dcCcd '
Igne Irccte 1 a personne qUI a ,
cree
tante ce, elltre heaux-freres ~t belles-srems et entre oncIe· et niece et
161 (t et nevcu (art. 161, 162 (tcxte de Ia loi du ler juillct j 914), 163,
qUe" exte d. e Ia Ioi du 10 mars 1938)), Beaucoup de 16gislations, telles
, I,ar eXcm 1 I f ' ) )
SOVietl' . , p e, e BGB, allemand (infra, nO 551) et Ie Code de ami e
, .
cl <:s e""f[ue (In{ra, nO 975) sont aHees encore plus loin dans )a J'mlltatlOn
'""pechem
'.
te C d e n t s au manage.
du tnao. e Napoleon a hcrite du droit canonique la doctrine des nullites
.
,
'
rlage L
, es art. 180 a 202 leur sont consacrcs, Comme en drolt
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.
tAt diriroants, tantM
canonique, lea eropechements au rnarl~ge sont tan 0
In' du roariage.
prohibitifs. SeuIe la violation des premiers entralne la nu led Ia Ioi la
. .
' nu]1"
En prmclpe
pour qu,
il .
y alt
Ite, '1
I f aut qu'un texted're t de 1a
n't'
nt· Ie e aU
,
,
d
prononce formellement. Les causes e nu I e so,' 'b' d parente
.
"
.
.
1
1"
t
(
.
.
n
degre
prohl
e
e
ce
1"
pcten
malorlte matrlmoma e, mces e marlage a u .
. , Ia blgamle,
. ' 1a cIand estlm"
"e d u rna nage ' }"
}DCO mrelatiVes
.
et d'affimte),
ltes
.
"
1
'
'I'b
~
1
.
ge
Les
nul
.
de l'oIHCler d'ctat CIVI qUI a ce e 1'" e mana .
I' t risatIOII
d 'faut de au 0
I
t
Bont Ie vice ou l' absence d u consentement e e e
. d hacullc
ce e c
L'.exerCl
. d e 21 a n s
des parents de I'cpoux age d e moms
.
ditions.
.
.
.
b
d
"
dIVerses
I con use de
des actions en nuIhte de marlage est su or onnee a
Elles deviennent irrecevables dans certains cas lorsque a ca
Ia nullite n'existe plus.
, . r 1933),
En regIe generale (art. 184, redaction de la Ioi du 19 fevrle uJt qui
,·
'"
A
't a touS cela roor t
1 acllon appartIent SOlt aux cpoux eux-memes, SOl
y ont interet, soit au ministere public. Elle ne s'cteint pas par It\gisla'
mes
de l'un ou des deux cpoux comme 'c'est Ie cas selon certa
nd et
tions du groupe fran ..ais (infra, nO 130) et du groupe. a~e~:iciaire
acandinavc (infra, nOS 552, 630). C'est toujours l'autorl te
savoJl5
qui prononce la nuIlite du mariage. Cette regIe, heritee, noUs. ~ tncnt,
(supra, nO 31), du droit canonique, n'a pas etc enoncce exphcI;~ alion
mais eIle est incontestabIement Ia condition necessaire de l'app IC iroee
des nullites etablies par Ie Code Napoleon. Nous la tl'OU Vons eXprriage
dans Ie Code neerlandais dont ]'art. 140 dit : « La nullitc du roa
ne peut etre prononcce que par Ie juge. »
•
utatif
Est egalement d'origine canonique la notion du m'8~lage P ria.ge
(supra, nO 32). Si ]'un des conjoints a ete de bOlme £01, Ie ~a si les
produit ses elTets civils a regard de ce conjoint et des enf~nts 'de ceS
deux ont ete de bonne foi, les deux et les enfants benefic lent
droits (art. 201 et 202 C. civ.).
, s a.u~
127. L'union llbre. - En depit des simplifications apport~rallce,
conditions du rnariage, l'union Iibre est devenue si frequen te en deroall'
eomme d'uillcurs dans de nombreux autres pays, qu'on peut se
del' s'il ne conviendrait pas d'en regler les dTets.
. depei·
L'union Iibre a etc pl'once parde pretendus reformateu rs q~1
nt le s
lse
.
tred
.
gnent Ie marlage comme une survivunce legale que con
epou"
'd' et Ies aSpIratIOns
..
lees
nouvelles. A les entendre, 1'1 ench alne .Ies re!llu1.
ult
pour Iesquels Ia vie commune est devenue odieusc, il prod.
Pent et
seJD
vls
.
.
.
I'
er
t oUlours, tout au moms dans Ia classe ouvrlere, ass

r

I incon'
I'exploitation de la femme.
Ccs idees sont fausses et decevantes. L'union libre a toUS .e~ui sollt
venients du mariage, elle en a de beaueoup plus graves qUlniell loin
propres et dont soufTrent surtout la femme et les cnfa ntR .. t ' 011 dU
I
" aux mterets de la femme, I"nsutu
en e IT et d "etre contrane
I
mal'iage est pour elle une protection et une sauvegarde..
de\'r9it
d e vral. dans ces l'eproches, c'est que I' unIOn
. hbrc
Ce qu "1
1 y Ii
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Caire l' b'
Icc" I ? Jet de regles spcciales qui manquent dans Ia plupart des
(i~? atlOns. Seulle legislaleur 50vietique a aborde de front Ie problem~
mUl ra , nO 976), mais ses solutions ne semblent point repondre aUK
un ~rs. des pays .comme la France. Ces regles auraient pour fin d' etablir
eh' r glme des biens des parties, d'empecher que rune d'clles ne s'enride ~:e sau.~ ~epens. de I.'autre, d'entourer de garan~ies la liquidation
d'
oelete de Ialt qm est la consequence de la VIe commune, enfin
ena~surer Ie Bort de la femme, tout au moins si elle en esl digne, et,
Ve ous cas, celui des enfants, quand Ie faux menage a pris fin. Nou!!
' pomt
. I
" reparee
, par
la"rrons que sur ce d
ermer
a '
ngueur d u C
0 eda 'ete
l;UrIsprudence, puis par des lois subsequentes.
l'es our qu'une telle reforme ne soit pas inequitable, il importe qu'elle
fr6Peete les droits de la famille legitime, dans Ie cas malheureusement
qUen t OU l' une d es parties..
. ~ I' umon
. lib re est marlee.
.,

co 128.. FianQailles seIon Ie Code Napoleon. - Le Code Napoleon,
denlral~emenl au droit romain, ignore les fiancailles. La promesse
co' Illarlage est nulle. Si elle liait Ies Iuturs cpoux, Ia liberlc de leur
nsentem
. pas complete,
L
. . ent ne seralt
de a JUf\sprudence admet pourtant depuis longlemps que Ja violation
inl,e?tte prom esse peut entralncr eondamnation a des dommage." d'ICC d ans d es Clrconstances
.
qm. cons t'1tueerets ' 51 ell e a cause' un prcJu
faitt unc faul~ pour son auteur (1). Tel serait Ie cas d'une rupture
dep e sans motifs serieux, alors que l'aulre fiance aurait engage des
Illore~ses en v.ue de l'installation du menage. Le prejudice pcut etre
Die a et conslster dans I'atteinte portee Ii la reputation ct peuHHre
u mc dans Ie chaarin cause. Selon In jurisprudence, In responsabilitc
b
.
. ,
de SOn
l' a ut eur eSl dehctueuse.
Le demandeur dOlt
done eta bI'IT Ja I au t e
en autre partie et Ie dommage qui en est resulte pour lui (2).
. droil, il lui suffisait de prouver la rupture et 1'1 mcom.
b ' ans
, l' anClen
. dc prouver l'existence
'
d
f l'egill
. .me , fau t e
deall a Son
. a dversalre
un"
moLl
qUOI une cond ?mnatlOn
.
,
..
"
l no.
pceunJalre
etalt
encourue d epa

II
Le mariage dans les autres systemes juridiques
de la familIe frangaise
SECTION

129. p
cou days restes fideles aux conceptions du Code Napoleon. - Beaupo~. e pays 011 l'influence du droit francais a etc ct est encore preNa el~ante Sont restes fideles aux dispositions essentielles du Code
po eon en mallere
"
d' e marlage.
.

1.i~~.Cas •. oi"., 30 rnai 1838, S. J838.1.492; rcq., 12 nOV. 1901, D.

P.1902.1.45, S.1902.
.
Ou fian~u
novcmbre 1912 rait produirc un elIot direct a la «promeese de marlage
Illariagc s"les .! elle pcrmel dans ce cas de Iaire declarer par In justice la paternittl hGr5
I elUste Un commencemenl de preuve par ecrit (art. 340 C. civ., aJ. 2).
(2) La loi du 16

I
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. cer taines
b
' a introdUlre
est ornee
ft' du mariage
faeilitcs et simplificaiions dans les conditions et. forma 1 ~s n vigueur
.
1 d' il d dOlt fran<;a 1S e
qui cliITerent sur des pomts
c e et~
u r 'uill 1931 et autreS),
{lois du 26 decemb.re 1891, du 30 a\Tll 1896, 1~ J et
h ngements
de la Hollande qui a agi de meme et a al)porte quelques c ~ fte et seS
d't' s du mana",
3
de detail dans les regles ~o.ncerna~t Ies co~ 1 :on 901 20 juin 191 ,
causes de nullite (Code elVil et lOIS clu 6 fe-:rler 1 , Code de 1865
18 {evrier 1922, 31 mai 1934), de la Rouroarue .dont l~
orthodo:s:e
a rctabli les empechements au mariage de 1a 101 can?n\qu~ U mariage,
la forme
(voir supra " nO 35) mais rlui a . conserve
.
. CIVI te a b rog e' .
enfin de 1'Italie selon Ie Code c1\'ll de 1865, mamtenan 1907 les rnaSelon la loi bulgare sur les personnes du 13 decembre
'rit sur
"
.
d
.
"t e trans e s
l'iages celebres ~lans ~a. forme eccleslastlque ?V,ale~t e .~
En 1944 la
les actes ue l'etat CIVIl tenus par les autorltes secuheres.
forme civile des mariages fut declaree obligatoire.
Le mariage est eivil au Venezuela et au Mexique.
d rnisme
11 est interessant de noter que Ie Mexique, malgre tout Ie mo endition
de sa legislation, a conserve la regIe canonique relative it la ~o 14 anS
d'age des epoux. Cet age est de 16 ans pour les hom~es et 1;
pOUl' les femmes, comme dans Ie Codex juris canonicL de 19 . arents
Notons en ore qu'en droit mexicain Ie consentement des P 's les
ter01
.
au manage
reste 0 bli"
gatoll'e Jusqu'a rage de 21 ans; tou ma
oder
.mteresscs
.
. peuvent reCOU!'l!'
. ' au PreSl
, 'd ent mUUlClpa
., 1 po ur dc de Ou
..
..
.
.
t accor
d e passer outre; ce1Ul-Cl
pro cede a une mformatlOn e
ore une
refuse l'autorisation (art. 149-151). Le mariage putatif - enc fantS,
institution canonique - produit toujours ses efIets a l'ega:d ?e~ e~egard
meme si les ueux epoux sont de mauvaise foi; de meme a bre deS
de l'epoux ou des epoux de bonne foi (art. 255-256). Au .nom 0 droit
empechements au mariage figurent (une regIe analogue e::c~s~ ~iiuelle,
scandinave et dans Ie Code de famille s9victique) « l'ivrogn~fle a d'autreS
la morphinomanie, l'cthcromanie et l'usage indu et pe~s~stant d'mellce
drogues ene!'vantes, l'impuissance incurable, la Syphlhs, la "e eOt 111 •
et les infirmites chroniques et incUl'ables ' qui en outre entraIn
.
f ao'taise
contagion ou l'herMite » (art. 156, VIII).
Par contre, plusieurs systemes juridiques de la famille r ditions
n'ont pas maintenu les regles du Code Napoleon sur les coo ption5
oce
du mariage paree qu'elles ne concordaient pas avec leurs co
ou leurs croyanees.
Pologp6
130. Restauration du mai'iage religieux. - L'exemple de la pologne
etait intcressant a cet cgard. Le Code civil du Royaume de 'tuMen'
de 1825 et ensuite la 10i du 14-28 mars 1836 sur Ie mariag e su~Stl sitioOS
aux dispositions du Code Napoleon sur Ie mariage des d~sP~i reste
inspirees par des idees totalement diITerentes. La loi de 1~3 q ouiq1l6
en vigueur jusqu'a ce jour est une codification du drOlt canartagee
des dillerentes confessions religieuses entre lesquelles est P
.

.,

11 en est ainsi de la Belglque qUl

S
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III pepu]8tlOn
.
Elle
.
.
1
"
1
.
10 de r r"
.reg e separcment e marlage entre les personnel!:
religion e Iglon rom~lne catholique, 2 0 de religion grecque-russe, 30 de
,h'angel' grec~ue-umate, 40 de religion evangelique d'Augsbourg et
sio ns n Ique-ref~rmee, 50 entre Jes personnes appartenant aux confes-

difl'ere on rnentlOnnees ci-dessus et 6 0 entre Jes pcrsonnes de religions
droits n~es. S.ont . par contre regis exclusivement par la loi lalque, les
des ep e ohhg~tlOns decoulant du mariage, lcs obligations et rapports
de Ja oux apr~s Ja decouverte de causes de nullite, les consequences
maria reconnaIssance de la nullite du mariage, de la dissolution du
et ll.'sg~ et d~ Ia separation de table et de lit, les preuves du mariage
du d . an!;aIlJes. La forme et les conditions du mariagc sont celles
rOlt cano .
f'
.
..
d'eJtern Ie
ru~ue pour cJ.lacune des. con esslOlls; cI~ons, a tItre
metrle
(!Ile ~ age du marJage est fixe pour les rathohques con forpoUr
~ I anclenne regIe canonique (mor/ifiee en 1917) a 14 ans
des a;s. oll}1nes ct a 12 ans pour les femmes (art. 8). La juridi('tion
lllarl' aires rnatrimonialcs v compris celles relatives nux nullit,;s du
age a
'
, •
.
.
cerne l' ,Pparllent aux autorites ecrlesiaslIllucs, sauf en ce qUi conLa I~ d'vorc~ des personnes de religions non chrrtiennes.
8ecul . ,PolonaIse uu 25 scptcmhre 1945 sur Ie mariage a de nouveau
ansI.' Ie
.
. .
I'
Illariaer d manage: la forme cst civile et les afialres re atlves au
Oan"se d' u reSSort des tribunaux de droit commun.
.
en tant a~tres pays, les dispositions du Code Napoleon c1isparalssent
pOUr I qu Il s'agit du mariage des eatholiques, mais sont conservees
l'cl] es . pe.rsoflllCS d'autres religions.
a"aot ~ ctalt, .nous l'avons vu, In situation dans les Etats italiens
du Cod a ~onstllution du Royaume d'Italie, au Portugal sous I'empire
Cett e . e 1~67 et en Espagne sous l'empire du Code de 1889.
du 25 eds~tuavon a pris fin au Portugal avec 10 promulgation du decret
lllaria ecemnre 1910 qui a etabli dans ce pays la forme civile des
cernhrge~·9I.e Co?e civil (promulgue par lc Merel n O,19, 126 du 16 ded~an~ l' 30~ dISpose dans Jlon art. 1057: « Le mariage sera celebre
Par Ia 1 .o~c~er de l'etat civil aux conditions et dans la forme etablie8
eanOniq~: c~vlle: ~ ~es. ~mpechements. au mariag?, etab.lis .par Ie d.roit
est inte d.' nt ete llUlites par cette 10l et modermses. Amsl un manage
rahIe o~ It en ~as de demence, de maladie contagieuse reconnue ineo25 dec hProdulSant l'impuissance sexuelle (art. 1er 40 du decret du
L em fe 1910)
,

t

a

r.'

f~gle}) '

.. '

.

ConSent
l'lmltlVe du Code 8uhordonnant Ie mariage des mmeurs au
de diss ern:nt des parents ou tuteurs 8 ete maintenue. Toutefois, en cas
q\li de('~~!llnent entre les parents, c'est, d'apres la loi de 1910, Ie juge
Patents . Une des sanctions de la regIe relative au consentement. des
elt ohli est ~ue Ie regime matrimonial entre epowe qui ont viole la regIe
Lea dfsatol~e.ment la separation de hiens (art. 1058, 1060).
lba.riage POsIt.lons que Ie decret du 25 decembre 1910 consacrent au
~ Jel d put~tif Sont tr~s liherales : Ie mariage contracte de honne foi
eUJt epoux produit les consequences d'un mariage aleur egard I
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.'
h
f . 1 s consequenCeS se
si l'un seulement des epoux etalt de onne 01, e. .
~ e ceult
.
produisent 11. son egard ; les enfants sont toulours I'egltlmeS , m"m
nes avant Ie mariage (art. 30, 31).
. .' l'aulorite
Les causes a la nullite du mariage sont egalement soumlses a
des trihunaux civils.
. .'
a res olu la
t 42Le Code espaonol de 1889 dans sa redaction prlml.tlve
e
.
1.
At
dlt son ar .
t US ceult
question de la meme mamerc. II La 01 reconnal .
.
d'
t contracter 0
I
deux sortes de manage: Ie canomque que OI.v~n.
'I'b ra en a
qui professent la religion catholique, et Ie CIVI~ qUI se ceo e re l'art . 75
forme dCtermintie par ce Code. » Quant au manage can?Dlque'l cons.,
t ' es par es
dispose que ses conditions, formes et so1enmte SO? reg l
« reliues
titutions de l'Eglise catholique et du Saint Concile de Trente'd 9. I'es. du royaume ». La seule conceSSlOn
. f'
comme lOIS
alte pal'. Ie Co eu oicipa1
.
,
I'
1
'
"
prlt secu 1er est la presence ob 19atone au manage du Jug e m
ou d'un autre fonctionnail'e d'Etat.
, tant de
, Le C~~e a~oute que « Ie seul but.» de .Ia 'pres~nce ~'~n r.epres~:cte sur
I autorltc Iaique est d'assurer l'mscrlptlOn lmmedlat~ ~e
'venue
Ie registre de l'etat civil (art. 77). L'autorite Iaiquc dOlt etre pre
2.4 heures au moins avant la ceremonie religieuse.
't aU
La competence en matiere de nuBite du mariage appartenal
tribunaux ecc1esiastiques (art. 80).
, dit 111
. espagno1e sup prima
.
.
.
et elen 0 l'a
' I utton
L a re\"o
Ie manage
canomque
"1 C d
'
..,.
Franc
forme CIVI
U marlage aux cathohques, malS Ie regtme
retabli par la Ioi du 12 mars 1938.
1 Code
. ~ueI~ues-,unes seulement des cond.itions du m~ria~e sont da:~1 e entre
cIvil declarees communes aux manages ecc1eslastlque et CI 's LeI
.
t tute ur . .
autres, celles relatives au consentement des parents e
e sOlt
cnfants majeurs doivent demander ce consentement quel q~ IJIois
• .a son de(aut
,
.
1
. ge trOIS l'
Ieur age,
lis peuvent contracter e marla b' s ob 1apres avoir fait eette demande (art. 47), La separation ~e le: traCW
gatoire est, comme au Portugal, la consequence d'un marlag e cO
sans Ie consentement des parents.
•
si le8
Le Code espagnol elargit Ies regles du mariage putatif : m;~: civils
deux epoux sont de mauvaise foi, Ie mariage produira ses e e
a l'egard des enfants (art. 69, al. 4).
force
Les premiers codes de I'Amerique ont maintenu dans tOU te s:nu aU
o
les regles du droit canonique en matiere de mariage. 11s ont rec cathOclerge catholique Ie droit exclusif de celebrer les maria~es dese'e st ce
liques et parfois me me de presider it ceux des non-cathOhques.
que fait Ie Code chili en de 1855.
. . 1930) a
La loi du 10 janvier 1884 (modifiee par Ia loi du 11 fevrler onsideintroduit dans ce pays Ie mariage civil. Elle a en meme te~Ps c onique
rable·ment rtiduit Ie nombre des empechements au drOit l?a~lations
l
catholique. Toutefois Ie droit chilien est une des rareS eg ersoJ1Ue
modernes ou Ia femme ne peut contracter Ie mariage avec la p
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aVec laq 11 II
' .
.
es t un ue e" eh e a commls
. . « Ie debt d'adultere » (101 1844, art " 7.
L
e.mpt:c ement dmmant, art. 29).
LesCactIOns. en ~ullite de mariage sont portees devant Ie juge laique.
•a olomhle
a mtroduit Ie mariab"e civil par Ia Ioi 27 de 1887. NeanmOlns
a
civ'l 'I ux te~mes de son art. 12, restent valables pour tous les errets
int~ S es marlages celebres selon Ie rite catholique. Une disposition
rit r~ssante ?' .est ajoutee : « Le mariage contracte conformement aux
cel:~ree la r~l~glOn catholique annule ipso jure ]e mariage purement civil
A a~lt.erteurement par les contractants avec une autre personne. »
d 1~ Bresil, ]e mariage etait exc1usivement civil aux termes du Code
16
1 (art. 193). Cette regie fut abandonnee et Ie mariage celebre
lot;7; forme ~eIigi.euse est autorise it cote du mariage civil. D'apres la
l'a t . dU.10 JanvIer 1937, les futurs epoux ont Ie droit de demander
de U orlsatlOn des autorites de I'etat civil de celebrer leur mariage
isrv~l~t unministre de I'Eglise catholique, protestante, grecque-orthodoxe,
. non contra Ire
. a'I' ord
m ae Ite ou d' un autre rIte
reb
pu] 'IC et aux b onnes
~~s.
Les
autorites
de
I'ctat-civiI
deIivrent
aux
demandcurs un
C
ertJllcat
I
.
constatant la capacite des requerants de contracter e marlage
et d
L onnent leur accord it sa celebration dans Ia forme religieuse.
p ~ valeur des mariages religieux est subordonnee aux conditions
Il~~e~ par Ie Code. ~rmi elles figure la prohibition du mariage de l'epoux
rnern:ere ?vec son complice (art. 183, VII). L'age du mariage est Ie
req . qu en France (art. 183, XII). Le consentement des parents est
l'e UIS l en cas de dissentiment entre eux it ce sujet, la volonte du: pere
lllporte (art. 185-186).
la Le ~ode a suivi Ie droit canonique et Ie droit fran~ais en adoptant
notIon du
.
if
En
. « marlage putat ».
.
.
1er ArgentIne une Ioi du 2 novemhre 1888, modlfiec par 10 10l du
novemhrc 1889, a change les anciennes reglcs sur ]a forme du mariage
~~ur ~rescrire que Ie mariage doit Hre celebre devant un officier public
d arfge du registre civil dans son office publiquement et en presence
.
naes u t Urs (art. 194). Les" nullites du mariage sont du ressort des tribulai'qu es. L' art. 86 du Code argentm
.contIent
.
" d e nu II't
'
en matIere
I cs
UfieUXregl
.
.
et
e qUI ne figure pas dans d'autres codes du groupe fran~als
6041~eI,no~s retrouverons en droit allemand et suisse (infra, n 08 546,
r' . actIOn en nul1itc est cteinte par Ie deces d'un des epoux, sous
eseI'Ve du d . d
uJ]' • d
d
ID'
rOlt e l'epoux survivant de demander la n ItC u secon
ce~rlage Contractc par son conjoint. La jurisprudence argentine aI?plique
~e regIe avec une rigueur qui n'est pas approuvee par la doctrme (1).
civit Code du Perou de 1936 donne aux fiances Ie choix entre la forme
e et la forme ecclesiastique du mariage.
131 L t
La IU~te U te entre Ie !Darla~e. civil et Ie ~arfag~ ~lJgIeux ~ Que~c. ~
entre Ie marlage clvd et Ie manage relIgleux contmuc Jusqu a
C'

8:

(t) RJ!:aORA, II, p. 69 at so.
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,
Code civil
de 1866
nos jours dans la prOVInce
de Queb~c, L ,a:t, 128 du
'I 'b'
blicluement,
enonce la regIe que voici : « Le manage dOlt etre ce e, r~ p~ nctionnairc
devant un fonctionnaire competent reconnu par la IOl: ,e 0 desserva
'
' brer I e manage
'
• tre ou mlIDstre
a"cele
es t Ie pr~,
,
f nctionna ,nt
competent
1re
l'cglise au doit avoir lieu Ie mariage, n'exIste pas d autre 0
competent du mariage, ))
" t t'on de cet
'
,
, , sur l' I nterpre
a 1I
, te
Les J' unstes
canadlens
sont d'lVIses
,
'I 'bratlon
I
regIe, Pour lcs uns, Ie pretre ou e mlnJstre
n ,a bf7lt dans 'il
"
a ce tc charg~"
du mariafYe que comme officler
, d e I" ctat CIV]
"1 , d e meme qu ,es'IOn en
" jour de tenir tous les autres reg]str~s
,
d e l't\tat
jusqu'i! ce
, 'ICIVl
'b1'e, par Ie
dedult que rien ne s'oppose a ce qu'un marlage S?It ce ~ 1 s {utu ,
repr!;sentnnt cl'un culte autre que celui auquel appartIennen e de rsla
ge exisDe l'avis d' autres juristes, Ie pretre ou Ie minist~e est ch'~tes
ceMbra tion du mariage en tant que representant d ~n de~ C e1'so
nnes
tant a Quebec, II ne peut des lors ceIebrer que Ies manages e p
appartenant u sa confession,
a' I'autre
L Code ('ivil ne donne que pcu de pomts
d ,appm' a, l' u ne ou
'
d~s deux opinions en presence,
'nvoque
En faveur de la these qu'on pourrait qualifier de lai'qu~" on Idu m que Ie Code civil etabIit de nombreuses regles sur les condltlO~S t'tutioa
riage qui - dit-on - seraient inutiles, si Ie mariage ctait une
I CodeD
purl'mpnt ecclesiastique, Ces regles sont conformes it celles u pour
Napoleon,
Code
me sauf l'age requis pour Ie mariarre qui est de 14
I'hom
et de 12 ans pour la femme (art, 115), De meme c'es t e
ent it
civil qui regIe les nuJlites du mariage,
Les partisans du caractere ecc1t\siastique du
oppo:e1'rnes
Ie texte de l'art, 128 du Code civil canadIen aUX: diJIcdcet argument
I I
uque « es aut1'es empechements
au manage
admls d' ap res I'ou
de
•
"
eS
rentcs croyances religieuses, comme resultant de la p~r~nt~ squ'ici
l'affinite et d'autres causes, restent soumis aux: regles SUlVles JU
dans
repr O les
f diverses eglises et societes relirneuses )),
e
,
' Va I'
OJr en faveur de l'opinion b
contralre
que se u1s les rives
n alt
sentants du culte judai'que et les quakers sont expresseme~ ~ions,
du droit de celebrer Ie mariage de personncs d'autres co fes sions
, eta
, bl'It que les representants
d es au t r es con eS
' c ~IUJ' a contrano
JOUlSsent de ce droit,
re
L C
Ille
' d 'appel
't
e onsel'I p"
rIve angl'
alS agissant comme Instance
" sup
l'obJe
• Tr~mbley 1', D
' (1) - qUI fall Ie seDS
8 ' es t prononce' dans un arret
e8pat~e
de la
:ive
entre Ies juristes canadiens -:
de la premulre des deux lUterpretations, « Dans Ie Code
t e1' leI
est traite comme un acte de l'etat civil )) dit-il. Inutile den r rincidans les details de l'argumentation du Conseil Prive : iJ se,ba,se
paIement sur I'histoire des divers actes legislatifs anglals
e tollS
dans Ie Bas Canada apres Ia conquete qui a son avis ont Suppl'1IIl

n

lll~
an~

mari~ge

plu~

polemiq~e

,daI~srnaJ'ia~~

~lVII"

~duits
l~tr

(I) [1921],1 A, C,' 702,
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droits de' 'd"
,.
.
l q I Jun. IctlOn de 1 Eghse cathohque. La conclusion de l'lll'ret
pas eue "e~ pret,res et ministres autorises a celebreI' Ie mariage nc sont
tiennmpec es ,d exercer cette fODction it I'egard de personnes qui n'apparcans e~t pas a le~r confession; que, par exemple, Ies minislres anglip UVent marler des eatholiques.
f'

8in-~~~' Retour
de l'Italie au mariage canonique. - A Ia suite de la
e ,d~ co~cor.dat entre l'Italie et Ie Saint-Siege du 11 fevrier
1929
qui
a 1eglsla~lOn ltalienne a subi un ciJangement contraire it celui
Ie Se ~st prodUlt dans les autres pays. Le mariage eivil a cesse d'etre
u
civil. valabIe, Ie mariage religieux a la meme valeur que Ie mariage

d,

f

Dne prem"lere l01,
' datee du 27 mai 1929, concernait Ie mariage des
cathol'
deva ~ques. ~~ termes de l'art. 5 de cette loi, un mariage celebre
prod n. u n m~lstre du culte catholique suivant lcs regles du droi.t
.
" 1S' Jest
'1
rcgistUI t l es m emes e11ets que 1e manage
elVI,
transer!. t sur 1e
C re de l'ctat civil.
hab ;~te premiere 10i fut suivie d'une seconde du 24 juin 192D qui
direlJt~ les l~.nistres des « culles autres que la religion d'Etat » (c',}st-acivil e a relIgIOn catholique ) it ceI6brcr Ie mariage avee les memes efIets
des; Cf.ue Ie mariage civil. TIs ne peuvent Ie faire toutefois, ala dillerence
l'om ~eLres catholiques, que sur lc vu d'une autorisation dcliwce par
ICIer e
de I'a
't t elV
. il .
L
celeb ~o:veau Code civil italien a maintenu ces dispositions. « Le mariage
aVec Ie e~'ant ~n ministre du culte catholique est rcgi par Ie Con('ordat
L'art eJal~t-Slege et par les lois sj>cciales en Ia matiere » dit I'art. 82.
adil1.'
aJoute que Ie mariage celebre deyant Ull ministl'e des culttls
des liS par l'Etat est reai })ar les dispositions du Code civil, sous reserve
"
L 01S speClales
sur "]e mariage.
n'o ~ Code a aussi maintenu Ie mariage civil. Les dispositions ). relatives
Connd' ~PPOl'te que des modifications de detail en, ce qui conccrne les
. Ja tres grand
' "
des 1l10 ns
. et 1es f ormalites du mariage. En £alt
C maJonte
au dil1~rlageS Sont celebres dans Ie Royaume d'Italie cOllformement
n rOlt. canonique.
. 'etlllt
Ioglque
'que
.
.canomque
'
alt
I
I'ItalIe' en restaurant Ie manage
ega em
. 'd' .
eede"
. ent rHabIi, au moins pour les catholiques, la JurI IctlOn
eOl'd:~~~lqUe en.matiere de la nullite du mariage. L'ar~., 34 du ~on
et U 1 . 1929 dIspose que « les causes relatives a Ia nulhte du manage
it 1 a dlspens.e d'un mariage celebr6 et non con om me sonl J'(~scr\'ces
11 a. ompetence de tribunaux et des consistoires ecelesia tiques I).
aJoute que 1es sentences sont soumises au controJe d u T'b
Sup"
rl una1
a ) r~.rne de la Signature et sont transmises avec Ie decret de ec trihunal
OUr d'appel de I'E tat comp6tente ratione loci. Celle- i confcrera
.
.
Le sentences
)'.
eccI"eSlastlques
Ia force exeeutOlre.
indiqS ,mutes exactes de la J'uridiction ecclesiastique ne sont pae
Uces d
]
.
ans e Concordat. On considere que tombent dans Ie domame

au:
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, d' Ies
• les
ordre ,
de eette J'uridiction lea sentences d e n ull l
't'edu mariage
se ntenccs
de dlssolutlOn
mar1age pour cause d e d'eCt:s,
"de,
~ d'entree an~ pro valLi't'sLet de non-consommation du mariage, ainsi que les sentences
late du mariage et relatives aux oppositions.
J' Age des
Les conditions
genera
en ce qui concerne
d 1'art.
' ,
"
Ies d u marlage
'
a
82,
: a ux termes te Ia femmc
futurs ont subi l'influence d u d rOlt
,
· canomque
ne peuvent pas' contracter manage
.
I'h omm.e av ant ,16 ansd e 1917. Vne
avant 14. C'est Ia regie du Code de droIt canomque e t Ie la pe)'dispense pellt etre aecordce '(14 et 12 ans). Le consentemen \ J'usqu'g
SOIIne qUJ. exerce Ia pUIssance
paterne11 e ou Ia tUlelle est' u
t pour deS
,
reqUl
la majorite; mais en cas de reIus, Ie procureur du rOI pe
,
motifs graves autoriser Ie mariage,
d b nne fOJ
La reg1e relative au mariage putatl'f pro t'ege l' e.
'poux . e1 0 enfa
et lee enfanls : si les deux cpoux ont ete de mauvalsc fOI, es
nls
sont assimiles aux enfants naturels reconnus (art, 126).

no~ .rl'connal~sance

l?n~e

•
Ie
133. Les fianQailles, :- La
des fi
sousI)~r
.
allies
'"riuCode Napoleon heurtalt Ia tradlllOn romame et
gcneral
fluenl'c de celle-ci, dc nombreuses legislations constru.ltcs en modele
~ur If' modele franc;ais ont renonee it suivre sur ce pomt leur
habituel.
,
cT'spose
En
loi sur Ie mariage de
(supra,
que, t 81I les fianliailles ne donnent pas Ie droit de contramdre ~ en cas
' .a cone1ure 1e marlage,
.
. nmolD S magesmen a partie
eII es d onnent nea
tie violation de la promesse sans mOlif legitime Ie droit a des dom fiance,
inlcrels (art, 241-24.2) ; si Ia fiancee devient enceinte du chef
III deS
elIe (en cas d'indigence) et I'enfant dans tous les cas ont drOIt
alimenls (art. 243).
ages-

~oJogne, I~

18~6

canon~qu,

~o 13~~di~iaire
d~

d~mmd'unc

Le Code civil hollandais de 1838 admet l'action en
intcl'els ('n raison de pertes materielles causees par Ia violatIOn biica113,
p.r0mc6se de mariage, Sl cclte violation est posterieul'e .la(
hen dt! mariage fai te par les soins de l' officier de l' etat CIVIl ar
a!. 2 et 3),
ue

~

p~,

L'art. 44 du Code espagnol de 1889 contient une regIe analog
'l'u -,
ni
di .•
i t"i'n, d, l' 'poqu, ,nIMi,",'.: point
du drOIt CIVIl Itahen ont considere en suivant sur
inSIGeatlon
d
'
·
.
' constitualC.
. . nt une
C rOlt
romam
et canomquc,
que les fianliailles
'd'qUIlS,
. .
d e d rOlt
. et prodmsalent
. .
IltutlOn
certaines consequences JurI I
Cot exemple a ele suivi par Ie Codice ci"ile itaiien.
de

L'., ,,,1,,

d,~ ~" Et~t.

rec!proq~r:iJlC

L Code italien de 1865 etablissait que la promesse
.
, . dans un acte authentique ou par e'cnt eD'viS
marlage
CXprlmee
iolJ
en cas de violation I'obligation de restituer Ies frais
en
du mariage (art, 54). Precisant et developpant la regIe de , intio
code, lea articles 80 et 81 du Code de 1942 disposent que In /lOationsJl
de l'engagement de celebrer Ie mariage oblige a restituer les on

f~its

P~~ancie'l

(
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faites et
.
I'occa' ausSI, dans certains cas, Ie montant des dettes contractees a
o Slon des fian~ailles.
et ;: t~ou~e des regles analogues daDs les Codes portugais (art. 1067)
, eXlcam (art. 143).
D autl'es s t'
'"
on-un 1
ys emes Jurldlques du meme groupe refusent, par contre,
ques e e Code .Napoleon, de faire produire des consequences juridilatinea~x fian~allles. C'est ce que font I)lusieurs codes de l'Amerique
tie d' e Code argentin dispose qu'aucun tribunal ne pourra admettre
du pe~a~~es en raison des fian~ailles, ni de demandes en reparaLion
Code reJ~ Ice .cause par celles-ci. Le Code chilien (qui est suivi par Ie
qUe I co 10~blen) declare que les fian~ailles llont une affaire privee
de l'i e~. ~IS soumettent entierement it !'honneur et it la conscience
civile n(2~~u et qui ne produit aucune obligation au regard dc la loi
tlu V· e I: art. 98 i Colombie, art. 110). L'article 64 du Code eiviJ
1\1 en zuela contient une disposition analogue.
de f~uS ver~ons plus loin que si les systemes du groupe Iran~ais resoh'ent
tliqu ~ons dlverses la qdestion des fian~ailles, Jes autres systemes juriul\e~.s dne d~rrerent pas moins sur ce point. Les lois anglaises,
des
es, ~U1~ses et scandinaves donnent a la promesse du mariage
1UD1e;t elts JUl'ldiques determines; Ie droit sovietique ignore absoes fian~ailles.

a;

SECTION

III

Divorce et 8~paration de corps en droit frangais
134 D'
.
tion d' IVorce. - Les redacteul's du Code civil ont rclablJ la separatenu Ie c~rps supprimce par la loi de 1792 (supra, nO 69) ; iJs Ollt maintion e dIvorce en l'orgunisunt de ra~oll it en [aile un remede exeepIll' J Ils
.
I
It'
d'un d~s . ont ra~e. de~ ca.mes .de ilivorce Ie ~Ivo~ce I~ar. a ".0 on e
Cons
epoux qUi mfhgeall it l'autre une vrale rcpudIatIOn, 115 Ollt
sant,erv e toutefois Ie divorce par con~elltement mutueJ, mais en impoaux c ' .
de ((
onJolOts des condi tions tres scveres et des epreuves en vue
prouve)" IIi
.
., .
qUe I ·
su samment, dit l'art. 233 dans sa redactlOll PTJIlUtIVI',
'msupporlable et qu "1I eXlste
.
u, euxa Vie- comm Une I
eur est
par rappor·t
spec' I Une cause peremptoire de diYorce )) . il reduisirent les aus/"'s
la es d d'
' .
"
1
tent t
e Ivorce etahJies par la loi de 1792 de sepl it trOIS qUi resu .
Outes
d'u
I
.
duJ
'
d
mn
tlon d I'
ne aute Imputahle au defendeur : a
tere, con a ::lOu in' e un des epoux it une peine afflictive et infamante, exces, sevices,
de j'UJurdes graves, excluant ainsi les cau~es independantes de la volonte
. menta Ie ou I' c'J Ol.
gnelll n es'epoux envers ]'autre comme l'alienallOn
e
lis 0 ent,Prol?ng qui rendent ]~ vie commune dim ile ou impossible.
des
etab.h eniin diverses incapacites ou decheances it l'encontre
Ie div OUl:: divorces ou de J'un d'eux. Celui d'entre eux contre JequeJ
,
orce est pI' on once. per d tous les avalltages que J' autre epoux

e;t
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.
.
.
. ' de IDs Ie m3l'iage
lui avalt faIts, SOlt par contrat de. ~arIage, SOlt
p
Ia 10i du 27 JUl11et 1884).
.
t repris
(art. 299 , moclifi.e par
. 1
1 dIvorce on
.
.
.
6 l'
Ahroges par la 101 du 8 mal 181 , es artlc es sur. e.
1884 dite 101
leur place dans Ie Code par l'effet de la loi du 2 JUlllet
'tement
.
,
233 1 if
di rce par consen
. de la feroJlle
Naquet, a l'excepllOn de 1 art. . reo at ~u. ~o
mutuel et de l'a1. 2 de l'art. 230 qUl ne hmltalt Ie drOIt
. aurai t
.
d 1'
,
s ou Ie marl
a demander Ie dlVorce
pour a u tere qu au ca
..... as de
.
d I d "1
. gal») Aux ter ......
«tenu une concuhlUe ans e omlCl e c~nJu ..: 1908 « 10rsQue
l'art. 310 du Code civil, modifie par 1a 101 du 6 JUlU
'de droit
. de corps aura d"
Ia separatIOn
ure trOIS ans, 1e J' ugement, sera
r u n des
converti en jugement de divorce, sur la demande {ormee par
epOlL.... ».
'd
en ce tte
La 10i du 18 avril 1880 a grandement simplifie la proce ure 1 forIlle
matiere. Desormais « la cause est introduite et jugee dans d a' t effet
ordinaire )) (art. 239, modifie in fine). Le jugeme~t ~e pro Ul tre 1es
it l'egard des tiers que du jour de la tranSCrIptIOn et ~n
de
epoux en ce qui coneerne leurs hiens, il remonte, au ~our 1904
la demande (art. 250-252 modifies). Les lois du 15 decem r? qui
et du 4 janvier 1930 ont ahroge respeetivement 1'art. 298 C. elV'once
OJ
ne permettait pas a l'epoux contre 1equelle divorce avait ete
\ Ull
pour adultere d'epouser son eOmI)lice et 1'art. 295 qui inter ISal V'ait
x
,
.
nouveau marlage
entre 1es epoux dlVorces,
dont l' un d'eu' 1 a ent,
, .
. e, ega eIll
posterleurement
au d'Ivorce, contracte un nouveau marlag
'il
rompu par un divorce.
Le divorce est a l'heure actuelle si enracine dans les mreurs qUde
serail vain d'en discuter Ie principe, mais i1 n'est pas inoP.p°rt~ est
critiquer l'applieation qu'en fait 1a jurisprudence franli a1se . tout
certain que Ie retahlissement du divorce a produit des resul~ats deS
differents do ceux qu'en attendaient ses promoteurs; Ie nomb;e fait
adultcl'es, celui des faux ~enages et des eufants natur~ls, n) Les
qu'augmenter, alOl'S que decroissait Ie chillre de la natahte (1 . les
t 1'1'b unaux n ' exercent 1e p1us sou vent aucun controAl e serle
" ux sur s ))
preuves produites devant eux ils ont donne au mot (( injures grave tS
.
. '
d . O'elllen
une mtcrlnctatIon extremement large (2). La frequence eS JU",
tr apar defaut engendre des abus evidents en supprimant toute cone Ie
diction. La procedure se deroule maintenant si rapidem ent (!US ge
defendeur apprend qu'i1 est parfois divorce a son insu (3). L Ucc: rd
d' expe'd'lent rendus coworme
_ l ' men t a l'a
·
courant des Jugements
1 en
des parties a fetabli cn fait Ie divorce par coIisentement ~Ul~e vait
Ie d{:pouillant de toutes les garanties dont Ie Code Napoleon a

r

(1) Cow'! ct CAPITA.NT, Cow's 6lementairc, 19, p. 194, nO 200.
.
on justilie
(2) La C,,"r de casgation a juge que I'alle"alion par Ie dcmandcur d'un grJef n de recoP'
p(lu\,ronHiluor uno iuju:re grave, sur laquell~ Ie defendeur pmi't fouder une deman
venllonnoll~. Cas.. req., 10 janvier 1906, D. 1906,1.1.36.
de divorce
(3) L~\ 101 d~l 13 avril 1932 a pour fin de reprimcr les fraude. dans la procedure
et de separallon de corp• .

I
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entoure L '
, ,
une
: e mariage est amSI devenu, surtout dans la classe ouvriere,
l' umon precaire,
de ordonnance du 12 avril 1945 a eu pour but de preven!r certains
il f ces errements. Desormais, pour constit,uel' une cause de divorce,
gra aut que les exces, sevices ou injures « constituent une violation
et ve ~u re~ouvelee des devoirs et obligations r esultant du mariage
en
d'a r ,ant Intolerable Ie lien conjugal » (art. 232 nouveau). Avant
t
u
.
.]
les P orlser
. ,la ~I eman d e, Ie Juge
peut, SUlvant
es '
cIrconstanccs, aJ.OtU'IJer
a
un
d
t
"
'd
.
.
arttes
ren
I
e a e qUI n exce era pas SIX mOls, ce d'I
c al. pourra etre
OUVe c sa ns exce'd er une annee
' (art, 238 nouveau).
Et
en F ant donn~ ees pratiques, il serait peut-etre plus franc de retablir
Pay .rfuce ~e dIvorce par consentement mutuel qui existe dans d'autres
1I s: . elglque, Venezuela, Mexique, Japon, infra, nOS 136, 139, 613),
les cralt ,en o~tre Iogique, sinon desirable, d'admcttre Ie divorce daus
inde as ~u Ie hen conjugal est compromis par des circonstances gravcs
en l~n antes de la volonte des cpoux (comme en Allemagne, nO 558,
no 7~j~e, nO 602, dans les pays scandinaves, nO 634, en Angleterre,
A

se;35. ,Separation de corps. - Le Code Napoleon consacrait it Ia
po:r~tlOn de corps six articles dont deux ont ete abrogcs en 188·4cont~ e surplus, les textes sur Ie divorce etaient applicablos et ils
it l' ln~er:nt a etre appliques posterieurement a la Ioi du 8 mai 1816,

dUJ'eXceptIOn de ceux d'entre eux qui contiennent des regles de proceser e.. A.ux termes de 1'art, 307 : « La demande en separation de corps
'.
.mamere
'
aet'a Intent"
' . ee, InstrUlte
et Jugee de Ia meme
que toute autre
du·I~~dcIVi1.e .. » Dep~s la loi du 14 juille~ 1909,. qui a mo~ifi~ l'art. 3~~
Co
e CIvil, Ie Jugement de separatIOn dOlt touteJoIs etre pubhe
~e, celui de divorce.
ent a, separation de corps produit cessation de la vie commune, elle
' 1
.
fCIllrallle cO~e ' consequence Ia separatIOn
de b'lens et « r~nd a.a
de Ille Ie. pl~lD exercice de sa capaci te civile sans qu'ell e all besom
"
'JustIC
. e » (art. 311.' ~o d'£i'
Pal'recounr
1 . a' J' autOrIsatlOn
de son marl.
au de
1 e
Ille es lOIS du 6 fevriel' 1893 et du 18 fevrier 1938) ; elle mfhge les
"
proIlles de
,ch'eances que Ie . divorce it l'epoux contre lequeI eII e a c.te
auxnoncee, elle laiss e subsister Ies autres elIets du mar:iage. ToutefOlS,
termes de 1'art. 311 modifie par Ia loi du 18 fevrier 1938, « Ie
J'uga
ment·)
'
lieu
<:rill pl'ononce Ia separation de corps ou un .
Jugement posterpeut lD t or d'Ire it la femmo de porter Ie nom de son marl. ou l' au torise'
D'r a ne pas I 0 porter ».
. IatlOns
.
d ' '1
alle IVerses I'egIs
conteml)oraines notamment 10 C
0 e CI VI
mand '
,
"
'
.
rent
~t celles qUI se baseut sur les rcgles de 1 Egbso orthodoxe, IgnoCOlte In"';
.
.
, . t d
Illa.l'·
s •• tutlOn. On lui a reprochc de cumuler les lUconvemen s u
du d'IVorce et du celibat. Telle ost l'idee qUI. a IDSpll'e
. ., I' art, 310
C, <:)la<1e
b ,
.
ratio v. nO,uveau precite qui permet de convertir en divorce ulle sepan qUI ad'ure' trOIS
. ans, Les avantages d e l
'
. d e corps
a separallon
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. .
!lont pourtant eVldents,
elle permet a' ceux. aux~ue Is leurs croya~ces
indlss '
o
' ,
' .
t l e manage comme
rehgleuses
ou leur conscience
presenten
, nstances
' t ence que des
luble, d "Interrompre une communaute. d' eXls
. ' Clrco
tIes coose',
Souvent momentanees ont rendue intelorable, elle prevlen dcsaccO
(Iuences funestes d'une rupture Irrepara
I
'.
hI e mo t'vee
par • un l'avenJrd,
parfois futile ou par des clesordres pa,s~a~ers, e,lle menage
f' se prodUlt,r
('n lalssant
la porte ouverte a'
une
reconci Ila t Ion qUI , en ,alt, . comrne
.
'
frequemment, II faudralt
t
. Ia f aciI'Iter en perme ttan.t aux epoux,ente
meo
Ie fait Ie Code civil italien (infra, nO 138), de la reahser par cons
mutuel.
"
147 C, civ"
Dans toutes les legislations sauI en drOit sUIsse (art,
'e pour
infra, nO 602), la Separation de corps ne peut pas e,
bsolum
Atre prononc",
•
un delai determine, Sur ce point d'ailleurs la regIe sUIsse est a
bIe.ent
t il
originale et aucune autre legislation ne la connait ; elle peut sem
presenter des avantages dans certaines situations,

SBC1'lON

IV

La dissolution du mariage
dans les autres ayatemes du groupe frangais

~estes fid~les

Napol~on,

~od,e Presqu~

,136, Pays
au ?ode
_ Le
Napoleon
n a pas exerce en matIere de dIvorce son Influence ordmalre" de JUI
tous les systemes juridiques qui en derivent se sont separes
sur ce point,
,
EJIe a
Cette opposition a cte parfois partielle et parfois radlcal e , erU ((
;Ie S
clete radicale surtout dans certains pays catholiques qui
''
l ' 1 d'
vu al urs
lnlro( Ulre e,
?ans
legislation, Nous
s dc siecl ,
que 1a France I a ehm me de la BlenDe pour pres de trOIs quart , nt see
Les pays memes qui ont admis Ie prin ipe du divorce determHle teX s
tc
('auses tout autrement que ne Ie fait Ie Code Napoleon dans son
primitif.
le )1
o
Le droit
helge a conserve la prl'miere redaction du Code Napo(ju'il
d
' ,
I en ce
cLd se 1IstlUgue
par
consequent
du
droi
t
franl)ais
actue
d
s la
d
par eonsentement mutuel. On conSI'd'er e ane de
da met e Ivorce
'
' que Ie COnsentement mutuel n'est pas en SOl, un e cauS'bijitc,
I oetrIne
'
,
(IVorce,
mals seulement une preuve peremptOIre
de I" 1mpOSSI ste
d
I ,
e a evIe
commune
entre
les
epoux,
La
cause
reelle
du
IVO rCC reaitfra,
' d '
C
cache , car ni Ie tribunal ni Ie ministere public n'ont a la con:ntre.
Maist Ic ('aractcre peremptoire de ce motif du divorce a
c . qu-i
,
'x
~~r Ie' d es cond'ltlons
trcs strictes que Ie Code Impose
au. epou)'
21; Ie
1lnvoquenL, Le mari doit avoir au moins 25 ans et la femme vingL
('onscntemcnt mutuel est sans eIfet avant deux ans et aprcs Mu
re
ans d,e mariage et lorsque la femme est agee de 45 ans, La
du divorce par eonsentement mutuel est intentionnelleme

l:~rc,e

le~r

a~ons .

ond~

com~e

~~O~ongue
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et COIll Ii ' .
.
tio n d p d<I.uee . Les epoux belges usent peu de cette faculte. La proporcent. es lvorces de ce genre en Belgique est seulement de deux pour
La Belg"
. ..
sou III t 1 Iq~e a mamtenu la regIe prImItive du Code Napoleon qui,
suiva e t e dIvorce pour cause d'adultere a des causes diiIerentes
et 23~ dque Ie co~j~int en faute est Ie mari ou la femme. Les art. 229
Pourr du Code CIvIl ont en Belgique Ia teneur snivante; (( Le mari
« La ~ emander Ie divorce pour cause d'adultere de sa femme. II Son In eI?me pourra demander Ie divorce pour cause d'adultere de
Cette ~~I, .lors~u'il aura tenu sa concubine dans la maison commune. »
clIe Ii 1 IS tInctIOn a ete abrogee en France apres la loi de 1884, mais
.en Esgure encore dans certains codes du type fran~ais, par exemple
11 ~e pa~ne, en ce qui concerne la separation de corps.
Illent st lUteressant de noter que la separation de corps par consenteconna,~utuel n'existe pas en Belgique, car Ie Code Napoleon ne Ia
(infra I pas. II en cst autrement, nous Ie verrons, en droit italien
' no 138).
Le d .
autre rOlt hollandais admet Ie divorce, mais determine ses causes
cais. ment que ne Ie faisait Ia premiere redaction du Code civil fran-

.
.
Le Code . '1
ne pe t . CIV~ hollandals commence par enoncer la regIe que Ie dIvorce
Ie con~ }amals avoir lieu par consentement mutuel (art. 263). C'est
il cnu r: lre de ce que decidait primitivement Ie Code apoleon. Ensuite,
semen7 I'e ~e~ causes du divorce; 1 0 l'adultere, 2 0 l'abandon ou delaissonne mahcleux, 3 0 la condamnation du chef d'inIraction a un empridu 26Inen~ de quatre ans ou plus apres la conclusion du mariage (loi
cpou aV~II 188~), 4 0 des blessures graves ou des sevices de l'un des
t'
"
de. x
hIeqUI me tent
en"
perilla vie de l'autre ou qUI. I UI. onL occaSlOJ1nc
Lc C s~ures graves (art. 26~).
SOnt I 0 e ,holJandais ad met aussi Ia separation de corps. Ses causes
cvic es memes que celles du divorcc mais il y ajoute Ies exces et
es de l' un d es epoux envers l'autre' (art. 288). La separatIOn
.
egale_
peut
y<ent 't
..
de
rpoux
e re prononcee par Ie juge it la demande cOnloInte
s
Illaria' Sans cause determinee, mais seulement apres deux aus de
qui c ge (art. 291). La regie du consentement mutuel rejetee en ce
Ie d'IVorce apparalt amsl en matIere d e separa
'
t'on
Cd
I .
Le oncerne
tion de ~ e ~onandais admc't comme Ie Code Napoleon la transfor~a
Prilllit' a separation de corps en divorce. Mais tandis que Ia nldactlOn
cause I~~ de l'art. 310 du Code Napoleon exceptait la separation pour
divor
adultere, Ie Code hollandais permet de la transformer en
Ce apr'
.
I'
Ou la'
es une duree de cinq ans dans tous les cas, y comprls ce Ul
Sep8l'aLi
. ,
..
d ~
sans c
on a etc prononcee sur la dcmancle conJomtc es "poux
A
aUSe
"
,
.
C"durc
d det
. ermmee.
Sa procedure
est comphquee
et rappe II e 1a proapol' U divorce par consentement mutuel du texle primitif du Code
.
'
f 01S
.
eon rest'e en Vlgueur
l'pvises).
en Belgique (art. 255- 261 b, PluSleurs
A

Al\lIlNJON,
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, . 1 Don en vigUtlur
137. Pays catholiques, La. loi de 1836 et la leglS a
. ~;"""ple·
't'
rement et~
en Pologne, - Dana d' autres pays, Ie d!Vorce a e e pu 'd'
mauiere
ment aboli , tantot pour les catholiques seulement, tantot une
generale,
"
0' 6.' ensuite par
Le Code civil au Royaume de Pologne de 182:3, IDO I, e l ' O'islation
. serVlr
'd' exempie dune
eo
la loi sur Ie mariage de 1836, pouvalt
,
ve s.ous
"
.
.
'
.
1
th
r
es
malS'
conser
ou Ie dIvorce a etc suppl"lme pour es ca 0 lqU ,
' s Au$.
'
1
tres confesSIon. 81t
,
des conditions. nouvelles et dIverses pour es au
l'
s pren
termes de l'art. 60 de Is loi de 1836, Ie mariage des. eat~o lque l'autoe
un pal' la mort d'un des epoux, par rannulation du marlag f~rcons()JIl
rite ecelesiastique et. par Ie fait de prendre les ordres ~yan1;, a separCs
mation physique du manage. Les catholiques pouvalellt etre,
tloII 50n\
.
'
l
)
I
de
separa
~e corps et de. h~ens (do stolu ~ o~ ; e.s c~u.ses
2) Le divor?e
1 adultere, les seVlces !ITaves et les CrImes et dehts (art. 6 - 1 motifS
'"
,
hod
nour
pouvait par oontre etre prononce entre les (lrt
oxes r . eStcStallts
etablis pal' la 100 canonique ol'ihoduxe ,art. 117), entre !es pr~e.rnetl1e
pour de nomhreux mOlifs enonces par la loi sur Ie matlag e e s cultes
D . '
•
t ' d'aufre
a
1 lks appal( art. 14u.), entre les. personnes qUI appartlennen
~ur les motifs etablis par l~s lois c:m?niquea du ~ulte auque e rthodoseS
• tlennent (art, 189). Le dIVorce etalt pronance entre les 0 presellet les protestants'par leur autorite ecciesiastique, entl'e }es re
tants d>autres c.ultes par les trihunaux civils (art. 189).
'ratiollLes regles l'(liatives aux cath01iques etah}iss.aient pour la sl~pa pour
de corps e1 de biens le.s memes causes que Ie Code Napa collIe divorce (art. 62 de la loi de 1836).
h! do-:s.e s•
La separation n'existait pas en ce qui concerne le~ ort 0
les pl'otestants ~t les p~rso'nnes d'.:mtre.s c.onlessions. , 'Ia S8p~raLa ntluvelle 10l polonaIse du manage de 1945 a suppl'lIDe pfesSlOn5
tion de corps et admis Ie divorce pour les personnes de tOl!].te s ,C~ rnJIl!lll'
rengieuses. Le divoNe estpr&nonce par les tribUllaUX d.e dJ'Ol,t eO ssilJle·
n n' est admis que si la vie commune des epoux est devenue ~Poupal>le
POul qu'i} puisse etre prononce i1 faui qu'un des epoux. SOlt ~O ...... ertS
.
'
' . t eJlll....
d' actes ~()1ltl'alres
aux obligations fondamentales d'un conjOin
austlf!
dans la loi. Toutefois, certaines maladies sont egale:roent deS .c n lie
atlO
valahles ,du divorce. Pendant trois aus suivanlo la proIIlulg
la loi, Ie divol'ce pal' consentement mutuel est pennis•
.
.
, ., du cgde
t3S. ltalie, - De nombreuses autres legislatlOns deTlvee:
t qdtl
N apol'eon vont encore b
·plus
'
nnalSsen'our L.
eaucoup
loin. Elles ne co.
...
.:>
l'
.
'a ce }
'
1e « dIvorce
nes
cath olques
», wmme on qualifie p.utqu
rt. ift9
separation de c(}rps et de biens.
Tel est Ie nouveau Code civil italien. n declare dans SO~ ala lJlO~
(al. 1) (tene en vigueurJ que Ie mariage ne prend fin qu.a petSo~
d'un des conjoints. Vart. 150 ajoute : II Est admise la. separat~nuJC dd¢
nelle des epoux. Le droit de la demander appal'tient auX ep~ 9~t :
·,
I 'paratlOO
1es seuls cas d etermme,s
par la 101.. » Les causes d ease
~
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I'adultere l'ah
les ex' " . aIldon volontaire (cause inconnue du Code Napoleon),
ces sevIces m
. .
. .
.
nation "
' enaces et UlJures grave, amSl que certaInes condampoint ~ penales (art. 151, 152). L'inegalite du mari et de Ja femmp au
redactio: vu~ ~e. l'adultere, cause de scparatioD~ qui existait d.ans la
pn,mJtlve du Code Napoleon CD ce qUI conccrnc Ie dl\rorce,
s'est
L'artC~~~ervee taut dans Ie Codice de 1865 que dans Ie Codicc de 1942.
ratio'n
, aL 2 du nouveau Code est ainsi con!(u: (( L'aclion en icpatanees Pour adultere du mari n'est admise que s'il existe des cirronsL'art. ;~~es que Ie fait constitue une injure g~ave pour la femme. )
IllUtu I
du ~ode admet encore la separatIOn par consentement
lofYu' e (separazwne consensuale1 mais a condition qu'elle soit homo'" eo
I'
.11
rapr Pfr e tribunal suivant une procedure qui, ell plus simple,
redaCt'c a procedure du divorce par consentement mutuel dans la
CIon p ' "
dispos"
rlID:tIve du Code Napoleon et dans Ie Code beIge. Cette
des Itlon est lnterpretee en Italie dans Ie sens que l'existence d'une
l'erru·cau(ses du divorce enumerees dans Ie Code n'est pas alors
• ISe 1).

n

tug~~'

dPortugal, Espagne, Amerique latine. - Le Code civil porde VUe. ~1867 ~aus sa ~cdaction primitive sc place au meme po~nt
et i1
our lUl, Ie marlage est (( un contrat perpetueI » (art. 1006)
• Cete: peut etre qu' (( interrompu » par la separation (art. 1203).
qui (h:~~ de c~oses prit fin. a la suite du decret-Ioi d~ 3 no:,e,~br~ ~9.10
ct de
~e dlVorce. Le divorce est pro nonce par I autonte JU(.hclalre
SOnt ~o~e par ce decret (( divorce litigieu..x ». Les causes de divorce
Pellal 01lI ~e~ses: adultere du mari ou de la femmc, condamnations
es, sevIces
ou inJ' urcs graves , abandon du domicile conj ugal
PO"'"
,... Une
,.
.
d~e
~eflode de trois ans au moins, absence de quatre ans au moms,
dix a nee lnc~rahle, separation de fait libremcnt consentie pendant
les te:daPassl0n du jeu, maIa~ie c.ontagieuse (art. 10). ~a loi sui: ainsi
(cOllI . nces de toutes les legIslatIOns nouvelles en matiere. de dIvorce
C p. tnfl'a~ nOB 558 602 731 980)
es reo-les
sub SIS
. tent
' a, 'cote
. 'd es reg
. Ies prImItIves
.. .
d u C0 d e sur Ia
'"
separat'
etaient ton .de corps et de biens. Dans Ie Code les causes de separa.tion
du COde)OlllS. nomb~cuses que leB causes actuelles du divorce (art: 1204elabr ,1lIals Ia 101 du divorce de 1910 a etendu les causes- de dlvorce
de bieies pour IUl. a, Ia separation de corps. La separation d c corps et
est p r
o'
..
I
i1 d f mill
no~cee non par Ie J uge, mars par e conse ,.e, a . e
Presidells ar
du Con P' Un lUagJstrat qui n'a que vou consultative. La deliberatIOn
I
Lc CSc~ de famiIJe doit etre homolo<1uee par Ie juge (art. 1206-1208).
ration ~ e espagnol de 1889 ne conn:it pas Ie divorce. Seule la sepaCato.oIi e corps est admise. BIle est prononcec en ce qui concerne les
<{lies par un uibunal ecclesiastique (art. 80) dont la sentence
(1) A
di d' . seQ.!.}, I sutu-· ..1' "
Irllto civile it I ' ~l.t)nt .. I d'''ito civiJell r 1934., p. 243;
a lano, III, 1 (:1937), p... 279. at sa.
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.
.
,.
. il t d it etre homologuee
doit etre transcrlte au regIstre . de 1 etat Cl':' . e 0 82 S' Ie mariag e
civil pour receVOl.1' ses efIets civIls (art. )'''h
1 civil.
Par.Ie tribunal
. .
.
.
. e par Ie trl una
etalt CIVlI, la separatIOn de corps est prononce
tout cas
. etalent:
.'
l' a dult'ere de la femme
Les causes de la separatIOn
. d enI femme
·
.
'
1
hI'
'pns
e al'obliger
et celUl du marl quand 11 y a scanda e pu IC ou me
ensuite sevices et injures graves, violence sur la femme pour stituer,
.. d
. >. I f mme de se pro
,
. .
a changer
de rebglon, proposItIOn u man a a e
rtaine8
.
Infants ce
,
elIort du mari ou de la femme pour prostltuer eurs e
condamnations penales (art. 105).
.
2
r 1932 (1),
Le divorce a ete etabli en Espagne par la 101 uu
ma. \ de 1889.
mais Ie gouvernement Franco a retabli les regles du Code ClVI E gne , .
.
. .
. ' , It l'e et en spa
En AmerIque latme, la tradItIon est la meme qu en a I
de biens
et, primilivement, au Portugal. La separation d~ corps et met pas
qui porte dans les codes america ins Ie nom de « dIVO~ClO )) ne dissOUt
flU au mariage. car seule la mort Ie dissout. « Le dIvorce. nel' rt 153
. suspend Ia VIe
. commune d es ep
'OUX )) , dlt . a code!
.
pas Ie marl.age, ' mals
du Corle de Colombie (1873). La competence sel~n, ('ertla~~s stique.
Ia
· .appartIent
,
'.
amerlcams
en cette matiere
a. l' aut or I te eec
"1eSdu Ch'il'1.
V1
TeUe est, par cxcmple, la regIe de l'art. 168 du Code .CI , t_a-dire
L'article ajoute toutefois que les eITcts civils de la separatlOn(c es nelle,
tout ce qui concerne les biens des epoux, leur libert~ pe~sonLribu_
la garde el I'edueation des eufants) sont regles par la 101 et e~t logil
naux eivils. La competence de l'autorite ecclesiastique renda s de
"
.
.
des
eaUse
.
quement Ia I01 canomque apphcable a la detcrmmatlOn
. Ia suite
separation. Cette juriuiction n'a disparu au Chili qu'en 188~ a d 1870
de I'introduction uu mariage civil. Le Code civil d'ArgentlDe, e ation
r
declare egalement Ie mariagc indissoluble et n'admet que Ia sepa droit
·
e
en
de corps. Ses causes sont plus nombrcuses que celles du d lV~r? x roais
frane<ais, eIles eomprennent l'abandon volontaire et mahCle~, tioll
contraircment au Code du Chili les aITaires relatives a ]a separ~IlC
sont en Argentine du rcssorL d:s tribunaux civi]s et ]a loi deter iaue
•
Ies causes de la separation (art. 67 de ]a 101. sur Ie roar "
eII e-meme
du l er dcccrnhre 1889).
r
L'a uteU
nu
:Ylcme dans Ie Code du Bresil de 191.6 Ie divorce est incon .
urS
· . 1 du C
d'
.
'
.
. Au CO
prmclpa
0 e, ClOVIS Bevilaqua, remarque a ce propOs . «,
duire
de l'elaboralion du Code, on a fait de grands eITorts pOUT y l~trO etlle
·
L" opmlOn
'populalre
. se montra indiITerente, h os ule rn'tioJl
Ie dIvorce.
a re mouvement. En dehoTs des moti[s d'ordre religieuX, ]'~PPtS~ilite
s'inspira surtout de cette consideration qu'en brisant l'indlS SO u
Brusel (I) BERGIl, La loi .spagnolo du 2 mars 1932 Bur Ie dilJOrce et /a separation d~ corp!' Ie co~'
lea, 1933. Avant qu'il ait ete modiSe en Espagne par I'introduction du <l:'vor~;raltre e
e~pagnol (ut ref?rmc dans co sens a Cuba. La loi du 29 juillet 1918 Y falt ap lete«>. ~
dlVorce quoad ~tnculum , Cette loi rut plus tard plusieurs (ois amendee et CO~PD
penden
tlO
causes du divorce 80nt actuellement tres nombreuscs entre autres : la separa
cinq ans, la maladi. mental. cbronique, Ie dill8entlment mutuel.
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du tnariage ,ase
b
de I
"
.
•0 "
a familIe,
Ie dIVorce ne sert pas les mterets
de la
• Clete. »
q

L~ causes de Ia separation de corps en droit bresilien sont les memes

Inu~ ans l'ancien Code civil italien, y compris Ie consentement mutuel;

In al~ cette forme de separation n'est admise qu'apres deux ans de
arlage (art. 317, 318).
L S~UIs des codes americains plus recents ont abandonne la tradition.
s e lode du Mexique de 1928, fidele a ses conceptions radicales, non
CU
d ement admet Ie divorce, mais Ie facilite autant que possible. Une
eSt tr es nombreuses causes du divorce est Ie consentement mutuel
(ar.
267).
La
.
"
' meXl-.
ca' Sepal'a t'Ion d e corps a ete entIerement
suppl'lmee
en d
rOlt
ca In. Le Code du Perou de 1936 a etahli egalement Ie divorce. Au."
a uses ~~mises par Ie droit francais il a ajoute Ie consentement mutuel,
;ondltlOn que Ie mariage ait dure deux ans et que Ie divorce soit
P
d' une separatIOn
,
. de corps prononcee
' par
Ie tl'l'b una I et ayant
durecede
"
;~ Un an ~u moins (art. 276).
re I est pOSSIble que les legislations scandinaves qui contiennent une
g e analogue aient inspire sur ce point Ie codificateur peruvien.

C/4~ Quebec. - Le divorce o'est pas prevu par Ie Code civil du Bas
mona ;; Aux termes de l'art. 185, Ie mariage n'est dissous que par Ia
rt
le10
un des epoux. Neanmoins on peut obtenir Ie divorce, mais seuav ent par un acte du Parlement. Cette regIe etait celIe du droit anglais
a~t 1857. La petition esL soumisc au Parlement qui renvoie lcs
Partles d
. . entend Jes
.
eVant Ie comite permanent du Scnat. CeI UI-Cl
Pattles Ie t'
. et les avocats et redlge
, . un « bI ' lprlve
/ ' , ') qUl. es t
So .' s emoms
Sa u1O~s au Senat et ensuite a la Chambrc des communes et rec;:oit Ia
nctlon royale a l'instar des autres bills.
,141. Pays orthodoxes _ Les pays dont la lecrislation est inspiree
,
0
h d
general
..
.
cclui ement ~ar .Ie drOIt franCaIS. et ou Ie culte gr~c ,ort 0 ~xe. est
cl
de Ia maJol'lte de la populatIOn n'ont pas moddie les prmclpes
o\~e droit en matiere de divorce car Ie droit canonique de l'Eglise
r D odo xe admet cette institution.' Telle est la situation en Roumanie.
10 . ans d'autres pays orthodoxes Ie divorce est egalemcnt admis,
qU~I: Ie ~roit de Ie prononcer appartient a la juridiction. ecclesiastique
La JPli.CfuC Son ~roit caI1.onique. La Bulgarie en donnalt un exemple:
p q estlon y etalt rcglee par Ie statut de l'Exarchat de 1895. Une 101
a rO~uJguee en 1944 dont nous ne connaissons pas les details semble
VOll'
" Ia procedure du divorce dans ce pays.
L secul
' arIse
a scparation de corps est inconnue en Bulgarie.
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t!

BlDLlOGRAPUlF.. ALESSANDRI-RoDRIGUEZ, Trata,d? pratlco
1., V (193 :
. sdeN laD.caparidad
la
P mujer cll8ada, Santiag<> de Chili, 1940; AZZAHlTI, F'.l!a::;!one dan" i-III, 1926-1928,
HaG-lOGO' BI?J10MANN Internationalcs Eile-und Kwdschallsrec t'l '0 1927; H. oj<
.
, .. jllrllilqllP
. . '.
d e Ia I emme mar.'fe espasn,
ole Th,,'e
,
. t de dla
BbSOMIIE.,
Cond,tlon
-. Tou
de OU'
l'incapactl
BtB, Kinderrerht, I, 7.",oll e, 1927; BO'llDON-.BRICARD, Sllppre$S'o~ Da in~. tigllf . II
uo
lemme mari.'e dUll.' les pays latins, Thh;c Paris, 1935 ; A. S. CARR A,
De la prolrr~'~;
palernirla., illl'gilimo, LisJlOa, 1935; C,CU, La jiliazione, 1927; A. ~OLl'li@lIe trimcs
~
lrte la
d. la de .•eendanre illegilime aU point de ~lIe de la prell~e de lao {ilwtton,'
e mariee d(JJl$
dp droil ci~il, 1902, p. 28~ ct S8. ; COLlIO ct ROGER, La capac,(e de 10. emm Capacilt~.
Rfl'ubli'JI<e Argmline, Bullelin, G2 (1932-1933), p. 221 ct s>.; DE LA VEGA'De la cond,tlO
n
marite dans Ie
l'Amerique 10 line, Paris, 19.33 ;
/urwtque de.2 enfant•• Uegll'mC8 en ROlllllante. The.e rans, 1922, . us ,
!ra"aLI, 191 ,
deU'udo"iolLe , 19:!{.; LALOC, Droils de la femme mariee surles prod/1llS
M"nTINEZ,
L('RAN(;tm, De l'inr.lLpar.it.! de IlL lemme mariee, These MonlreaJ, 189 , L'abolilio71 de
Patria rotesta, N. D. 1., IX (1939), p.
POPEsco-RAMNICEANO, t .... Rou )!,
sS
t'itlrapt"'ite de IlL If/rime marie. en ROllmanie, BuUetin, 62 (1932-19:13), p.
:
Condition jllridiquc des enlan.ts nat",.els en Espagne, The"e
1 d l-enl
nnt
La recherche lie la paternite, 1!l27; S. D. ., Etude SUI' la sitllation Jurtd,que ebibliogropwe
giti","
[IV. Q"<'>liol1s
sociale., 1939.IV.6], Gonevc, 1939, Compo cgalement JQ.
au
rbUl'ilre
11 ci-U<'SBUS.

1cm.lIl~

.droi~ ~e

D"~I~ES~obella fil~o;:io"eO ~
de9s~IlG.

535-5~5;

1869~9 5" "A",.,,/I,

Toul.o~c!

Ill~

142. Principes de l'organisation de la familIe dans Ie Code Napoleon~:e:
Tel qu'il a etc edifie par Ie Code" -aI)oIcon avec des materiaux crnPfrurniJle
prc~que exclusivement aux pays de coutumes,
Ie drOIt
'
. d e.la a chef,
a pour hase: I'autoritc maritale et paternelle exercee ~ar. ~?n e deS
Ie r81r subordonne de la femme, son incapacite, l'egalite
cnfallts lCgitimes, les l'estrictions mises a la preuve d~ ~a
I « Ce
naturelle, l'infcriorite de Ia condition des enfants illegrtlrnes. otifs
d'cc I arc Ie conseiller
.
.
proJct»
d'Etat Real, dans so~ expose, des !II tioP
'.
onserva
«d lUstltue
pour veil. Ier a I'observation de ces devoirs a. I a C
utes
, de to eree
. (entre les memhres de Ia familJe) la plus
, sa cree
e
cc
drolts
1
es magIstratures,
Ia lDarrlstrature
.
paternelle'
.. . Le
.
pere 5 eul IeXche f
·
eette autoritc durant Ie mariarre. Le pere est considere comme
de la famille et il cst dans l'o;dre qu'il en ait les prerogatives»
.

Jurldlri~atioP

(1)

1~3.

- alnnentaires.
.
tout aU
Obligations
_ Les membres de la fann·u e, ]'O'a
tioP
mOlUS les plus pro!!hes, sont en droit fran<;ais tenus d'unc ob It:> tenir
d' entretlen
.
.
t cntre
. .
rC(,lproque
et de secours. Les epoux dOlven
'fi' 'lar
Ie,,!fS en rants (art. 203), Ie mari sa femme (art. 214 al. 2,mOdl . eleurS
$'
Ia loi du 22 septcmbre 1942). Les enfants doivent des aliments a 205,
pere et mere ou autres ascend a nts qui sont dans Je besoin (art.
P

(1) P ila
r
ORTALI8,

. au Corps legislatiI du titre
en~tlon
DIBcour8 preliminaire,

LOCRl:,

.
IX du code, FENET,
X, p. 511 et 5Z?. Cf.
Legislation
I, p. 217.

ci~ile,
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Ill.odifie
I I .
rn~lll.e. par .8.. 01 du 9 mars 1891), les gendres et belles-mles, dans les

par la lo~ondltl0n~, au heau-pere ~t ~ la bc.lle-me~e (art. 206, modine
(art.207 du 9 aout ~919). Ces obligatIOns ahmentalres sont rCciproques
SUrYi ). La .successlOn de l'epoux prroecedc doit des aliments Ii l'epoux
blodi;:nt qUI e~t dans Ie besoin, et eela jusqu'au partage (art. 205,
tio n ' pal' Ia 101 du 9 mars 1891). Le montant des aliments est propo~
(art n~u)x besoins du creancier alimentaire et a Ia fortune du debiteur
la ~uh' . En cas de divorce, Ie tribunal peut accorder pour assurer
qui Slstance de l'epoux qui 1'a obtenl1, une pension alimentaire
L'()h~~ p~urra exeeder Ie tiers des reyenus de l'autre epoux (art. 301)_
rnod ·~g~tl0n alimentaire existe entre adopre et adoptant (art. 356,
e par I~ ~ecret du 29 juillet 1939).
ilatu rode CivIl ne elit ricn de I'obligation alimentaire entre enfant!
l'art r;,~') et ,Parents. La seule allusion it Ia question se trouve a
'Ill'
qUI .accorde des aliments aux enfants incestueux et adultcriru
aont ~ 8uccessl~n de leurs pere et mere. On en induit que les aliments
tt I us a fortwri entre enfants naturels, non incestueux ni adulterine,
,e?"s parents.
.
h'Ie des de'})lteurs
.
d' a liments en drOlt
. f ranr;als
.?
4 buste-t_il
d
. une h'lerarc
loi. E~trlDe et l~ jurisprudence l'aumettent malgre Ie silence de Ia
enSU't lest Ia SUlvante. Le conjoint est tenu en premier lieu, viennent
Ie dIe, es ascendants ct descendants suivant les degres de parente,
gen:gre Ie plus proche etant appeIe avant Ie degre plus eloignc. Lea
qu" r~5. et belles-fi)les et les heaux-parents ne doivent les aliments
e~aut d'ascendants ou de descendants.
alilll. cre.ance d'aliments est inalienable et insaisissable. L'ohligation
"
. penaI : son mexecutlon
.
. ' constitu entalfe
I
,. es t S&nctlOnnee
par Ie drOit
e deht d'abandon de famiHe.
' .
.
tr' . codes du type fran~ais apportent souvent des modlficatlODS
es lnIpOr ·t antes aux regles uu Code Napoleon sur I 'hi'
.
I'
t_ ·
0 IgatlOn a lIDen.... Il'e. Sig I
. .
E
n~ ons les prlnclpales.
fQot BelgIque, I'obligation alimentaire des parents cnvers leurs enplusskatu~els est etablie par une loi du 6 avril 1908 dont il sera question
!llent l~ (t~fra,. nO 151). Aux Pays-Bas, 'Ie Code civil impose expre8se!latu 1 obhgatIon alimentaire reciproque entre parents et enfants
, _ l'e ~ reconnus (art. 383).
~ 101 .pol onalse
. de 1946 861' Ie droit de famiUe ctabht
. ]' 0hi19atIon
' .
ali.."
",CntQu'e
I'
3)
Le C d ~n. Ignc des('endante et ascend ante (art. . .
dtB
0 e Itahen de 18G5 imposait l'obligation alimentrure, en plus
' .
L
. d' ,
Cod personne
d
S In lquees dans Ie Code Napoleon, aux fretes et smurs. e
Les ee ~ 1942. dcveloppe Ia matiere dans un titre special (art. 433-41.8) .
• lin:: g c~ qu'tl contient et qui sont a8sez complexes etcndent l'ohligation
et ge ~talre au dela de ce que faisait Ie Code de 1865, Je Code Napoleon
tenu n ~al~rne~t les codes du type franc;ais et aHcmand. Aux personnes
.'ajo: e t ohlIgation alimentaise qu'indique Ie Code Napoleon viennent
er les heres et S<eurs germains et unilateraux (art. 433, 60 )

r.:

i ' ..

r!

r.:s
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•
.
., d l' bI" ation alimentaire
et. Ies donataires (art. 437). La partlcularlte e 0 19
du strict
entre freres et seeurs est qu'elle n'est due que« dans la ~esurted'l'nstrUc. 1 f . d' 'ducatlon e
es ralS e.
. d d ataire
necessaire» ce qui comprend toute f OlS
n u on
,
L
'
tion des mineurs (art. 439). a partlcu1arl't'e d e l'obhgatlo
.
.
t 'res de
,
II
.
I
bl'
atlOnS
alImen
alst tenU
envers Ie donateur est qu e e prime es 0 19
.,
toutes autres personnes (art. 437), mais que Ie do~ataJre n Y :re dans
que dans Ia mesure d e 1a va1eur d e 1a d onation eXlstante enc stations
son -patrimoine (art. 438, a1. 3). L'ordre ,dans Iequel :::t~;:gitilOes,
alimentaires sont dues est Ie SUlvant : Ies epoux, Ies en
1
roches,
legitimes ou adoptes et, Ii leur defaut, Ies descendants les p us P nts et,
les enfants naturels envers les pere ou mere naturels, les pareve rS les
a leur defaut, les a,scendants 1es p1us proches,I s
e parents
. 1 en
b auX-jils
enfants naturels et Ies descendants !egitimes de ceuX-Cl, es
435,
et Ies belles-fiUes, les beaux-parents, Ies heres et seeurs (art.
,

Z33

436).
.'
865 ColOlOe
Le Codc espagnol a ete influence par Ie Code ltalIen de,1
't sreurs,
ce dernier, il proclame 1'obligation alimentaire ~ntre ~r~res e . ue OU
meme uterins et consanguins, « quand par une mfir~te p~:l~table,
morale ou par queIqu'autre cause qui ne leur seralt pas I 'Pt nce ))
.
d ans 1" Impossibil'Ite, de se procurer 1eur .SubSIS
. . a rent!'
ils seralent
(art. 143). Par contre, 1'obligation alimentaire entre beaux-pa 0 d~le
et beaux-fils et belles-fiUes n'existe point. C'est egalement sur I~ ,10 chie
du Code italien .de 1865 que Ie Code espagnol etablit Ia hlera;ants
suivante des debiteurs d'aliments (art. 144): epoux, des ce: s et
du degre Ie plus proche, ascendants du degre Ie plus proche, f r r~ans
seeurs; entre ascendants et descendants, I'ordre est fixe par.le ran~t aU"
lequel iis sont appeles Ii la succession de Ia personne qUI a ?ro;. rdre
aliments. Nous retrouverons ci-dessous cette rCierence a dO deS
, l"gar
successoral dans Ie Code civil allemand, mais seulement a e
descendants.
oup
Le droit portugais etend egalement l'obligation alimentaire beau; ntS
plus loin que Ie droit fran<;ais. EUe existe entre epoux, entre asc en aioS,
et descendants et, a detaut d'ascendants entre freres et sreurs gerlOa ut
utcrins ou consanguins (art. 172-174.). L;enfant naturel recon nu ne rr t .
reclamer des aliments qu'aux pere et mere et aux freres et sreur~ aere
175). Enfin, aux termes de l' art. 177 l' enfant legitime qui n' a n~ PdeS
. ~
.
d
. f
'
I . f urn1r nts
DI m"re, Dl ascen ants, Dl reres et seeurs en etat de Ul 0
aliments doit en recevoir jusqu'a l'age de dix ans de ses autres pare
jusqu'au dixieme degrc.
. I' bli~es co~es de I:Amcrique du S';l~ reglent avec beaucoup ~e so~n 1'~b1i
gatlon ahmentalre. Le Code chllien a ouvert la voie. II etabh t d ntS
gatioll alimelltaire entre mari et femme, ascendants et desc en .~ine
Ie gI't'Imes, entre parents et en f ants natureI s (Y comprls
. d ans u ne cer ...ntre
mesure Ies enfants « illcrritimes)) c'est-il.-dire lIOll reconnus ),. e. u~
~
f r"res
et seeurs, enfin entre'" donataire et donateur et elltre l' ex-.rehgIeLa
sorti du cloitre et les personnes auxquelles ont passe ses bienS.
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h"
lerarchie ent re Ies 0 hI"1ges est strIctement
,
~ bl'Ie. L es aliments
.
so't
Ijta
sonL
1 (( congrus
'
.
d'
f
.
1
.
.
,
I
»,. c est-a- Ire con ormes a a positIOn.
SOCIa e du creancier
soI't (( n'
,
Le . e?essalres )), c'est-a-dire suffisants pour Vlvre (art. 321-337).
du Code argentin lui est propre. II ajoute au nomhre
d es 0 rI~glme
I • 1
'
1
ges es parents par affinite notamment les beaux-parents et
et Ia belle-fille, mais o~et Ie donataire et donateur et Ie
C:1- dgendre
eVant 1"
.
d .
re Igleux. Pour pouvoir reclamer les alIments, Ia personDe
er
s Olt prou:v qu'elle manque de moyens et ne peut Ies acquerir par
t?U : rav all. Le juge fixe Iibrement Ie montant des aliments et Ia dislnctlou eut re a I'Iments congrus et necessalres
.
.
. (art. 367 ,
368
n ,eXlste
POlDt
r.: red. de la Ioi du 9 aout 1909, 369, 370, 375 C. civ.).
n e Code bresilien impose l'obligation alimentaire aux memes personque celles indiquees par Ie Code portugais et dans Ie meme ordre
(aeSt
r, 396-405),

h

~ode mexicain. dispose qu'en plus de l'obligation alimentaire
qUI~eeXIst
t
e entre marI et femme et ascendants et descendants, y sont
euus 1es
I
l'
.
,
qu " onc es et tantes et a leur dMaut tous Ies co lateraux Jusqu au
atfleme degre (art. 302-305).
/

SECTION

II

La femme mariee

L/;!n Condition

~e la femme .~ariee en France av~nt l~ ~oi de 1~2. -

qu I'hme fran<;alse non manec a les memes drolts CIVIIs et clvlques
les ~. om~e. Les quelques incapacites de droit et d'exercice quc
d' OIS avalent etablies a l'egard de la femme en general ont maintcnant
lelsparu. Elle peut etre temoin dans les actes de l'etat . civil et dans
d~ ~c:cs n~t~ries (loi du 7 decembre 1897 mo~ifiant les art. 37 et ~80
d
de CIVil), remplir les fonctions de tutrIce, de subrogee tutrlCe,
Io~ dme~r~ d'un conseil de fami11e (art. 420 C. civ. modifie par Ia
1900) 9 JUlllet ~939)! exercer.l~ profession. d'avoca~ (1?i du 1er decembr~
elIe est clectrlCe et ehO"lble La IOl du 8 fevrlCr 1922 a abroge
I'a rt '113
d b '
fem .
u Code de commerce aux termes duquel (( la signature des
lett mes et des filles non negociantes ou marchandes publiques sur
de change ne vaut a leur egard que comme simple prom esse )).
Lres
es 1 . f
. '
,
don . OIS ranQalses du 18 fevrier 1938 et du 22 septembre 1942 ont
P ne un nouveau statut it Ia femme mariec.
im oUr comprendre Ie sens et mesurer la portee de cette re£orme, il
.
. fi
porte de d' . 1 '
L
CCrIre a situatIOn a Iaquclle elIe a mlS JD.
Se ;s. art. 212, 213 et 214 C. civ. anciens disposaient; « Les epoux
(( Le OIV~nt .mutue11ement fidelite reciproque, secours, assistance.»;
marl
dOlt pro t ectlOn
. a, sa femme la femme 0 b'"
«( L
f
elssance a son marI )) ;
a
emme
t
bl'
'Ie.
.
ou '1 .
,es 0 Igee d'habiter avec
marI et d· e Ie SUlvre
partout
1 Juge a propos de resider; Ie mari est oblige de la reccvoir et de
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, elan ses
lui 'fournil ce qui est necessaire pour les hesoins de la VIe, s
facultes et son etat, »
,
. 't Ie siell
,
"1 d man devena1
Par Ie seul fait du mari~ge, Ie dOIDlCl ~ , ~
" r o S de resl '
art
108)'
elle
devait
Ie
SUlvre
partout
ou
II
!ugealt
a
,P
POl't'
(art
12
( .
,
' t a natIOna 1 e
'
der (1) . s'il etait franc;ais, eUe prenalt son nom e S
onsente"
,
, '
1 bl
t
nate
sans
son
c
,
ancien) . elle n'ac£omphssa\t va a lemen aucu
utorlS8'
,
d
l' te' cette a
ment donne par ecrit ou sans son concours ans ac,
d refus et
" qw ne lVIuvmt
, etre
.' mte specm
" 'Ie, etm
"t
en caS e
}.
tl0n
remplacee
,
1:",'1
'
')'8
1 nnel'en' et s, ,
sauf certaines exceptions, par celie du tnhuna ,art, patriJllO'
, d' ' ,
non
son innapacite s'etendait aux actes extrBlu IClaI:: es ou 11 de justice
niaux, C'est ainsi. que l'autorisation de son marl ou ce ~
se faire
lui etait necessaire pour acquerir IDle nationalite etra~ge;e, onduire.
inscrire dans une faculte, ohtenir un passeport o~ un pel'mlS e Cles relaLa jurisprudence reconnaissait au mari Ie drOlt de surve,ill er de sur'd
di
r'
f re'quentatIODS, d'ouvra' r
lions
e son'epouse, de lUI"
mter
e certaInes
,
"
d" t epter
'\'eiller sa correspondance et meme de S31SU, m ere
leu'" Ou
et de suppriroer des lettres, sauf par des moyens frau u
iIlicites,
testa'
La femme disposait toutefois du droit de faire lihremell t s?n ration
ment (art. 226) ; quand eUe etait mariee sous Ie regime de 1~ ~ep?nistrer
de biens sans etre separee de corps, eUe etait capable d a rn~ stice,
s~ule, ~ai~ incapable d'alie~er ses iUUI1euhl~s ?~ d'est~r, ene;~aisait
51 eUe etalt marchande puhhque apres y aVOlr ete autOrls ee ,
pour
,
'1
' sans autOrlSatlOn,.
' '
s'obhger la 101,
un commerce separe,
e e 1
pouvalt,
ce qui concernait son negoce (art, 220 egalement abrog~ ~~ter cp
de 1938), mais l'ancien art, 215 C, eiv, lui refusait Ie drOit
justice, si cUe n'y avait pas ete autorisee.
f JI}JJle,
Les changements que ces textes apportaient it l'etat de 1\
elle
les restrictions qu'i1s, faisaient suhir it ses droits au mom eD , r 1938
. ,
,,
1 1 'd 19 {eVrIe
se manalt ont encouru des crItIques auxquelles a 01 u ", te S, ceS
n'a pas donne entierement satisfaction. 5urannees autant qu lD~USt social
'
't'Ions seralent
,
d !SPOSI
en d esaccord avec nos mamrs e t n otre eta f [PlIle
et plus nuisibles qu'utiles aux epoux, On a revendique p~~ la ~eJlle
Ie droit d'avoir dans tous 1es cas une nationalite un dOIDlClle at pallie
, 'd ence d"lstmcts de son mari, POurqUOl, cessalt-e
"
11 e d'etre ca, sallS
une reS1
,
iT
d
'
'
sorroalSudent
par 1 e et e son marlage et ne pouvait-eUe plus aglf d'c,
la permission d'un homme souvent moins intelligent et m?I?S? P~Uc XlC
qu'elle ? Comment justifier theoriquement cette incavacltc
urtapt,
saurait avoir d'autre raison d'etre que l'autorite roaritale et; po avait
' "etre mvoquee par la femme, merne
'n
d 1 acte i etal't
eII e pOUyalt
qua
ete ratifie par Ie mari, eUe ne cessait pas dans Ie cas ou Ie mar

d

:u

"

allC' ell

' " cessalt par I'eliet de la separation
, t n cas d UlSt _Ieil'
" (Al C
etteh0 IIgatlOn
de corps e , C
un do....
divoree, de \'ordonnauee du pre.ideut du tribunal qui a5signe a la femme

aepue,
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interdit Ou ahs t 11 d
."
, . 1
d
en , e e eV81t etre specla e et onnee au moment de
la
.
~a~Sat1On de l'acte.
8'i~~ I ~n ,se .plac;;ait au point de vue pratique, on pouvait se demander
d etalt eqUItable et s'il etait utile de permettre it une femme majeure
c: s~ sOustraire a des engagements qu'elle avait, peut-etre, pris de
d' ~tnlVence avcc Son mari, s'il etait raisonnahle que la femme cessAt
,
. avec son marl. ou quan d e11 e
Ie e re pro
. t'egee
quan d c11e contractalt
la' Ca,UtI?nnait ? Tout au plus pouvait-on admettre que ]a femme fdt
. . d e consentrr
. d ans 1e con t rat
d ISSec IIbre
.
' au moment ou' e11 e se maMalt,
e maMaO'e a' , .
1
"
"I
'
Cas c !". n a.gIr. que sous a dIrectIOn e~ Ie ~ontr? e d e . son epoux.
et h n~lq~eS etalent exagerees. Le manage Imphque VIe commune
re .~o abltat1On. II est contraire a son but que les epoux aient des
F Sl e~?es separees et des centres d'interet et d'affaires differents.
d Ort
dIicile it eviter dans certains cas, la duaJite des nationalites
s
~?njoints est contraire it l'unite de la famille, clle produit de graves
r' n. Its clla~ue fois qu'il s'agit de determiner la 10i competente pour
r
un.drolt ou un rapport de familie indivisible auquel1a Joi nationale
fir applIcable: droits et devoirs des epoux, causes et eITets du divorce,
.
. .
'"d ents d ans 1e cas ou'I es Et
. ; ('es lDconveruents
sont eVl
• at s
d lat10n,etc
~nt les epoux sont respectivement les sujets se trouvent en etat de
fe~rre. Il n'etait donc pas deraisonnable. de donner en principe it la
T~e Ie ~omicile et la nationalite de son mario
ma :, e qu .elle a ete organisee par Ie Code, l'incapacite de la femme
au rlee etalt sans doute excessive et ne repondait plus aux idees et
De x ma: urs de notre temps, mais en rendant it la femme sa capacite,
ti convlendrait_il pas, it l'exemplc d'autres legislations, d'y faire excep1 on pour certains actes ? Par une juste rcciprocite, on pourrait d'aileUrs con
.
].
1
.
s .
ceVOlr que la valiJite des memes actes accomp IS par e marl
Olt
subord
'
.
.
.
.
t
t
d
onnee so us tous ]es regImes matrlmomaux au consen emen
\S,~ femme, par exemple la donation ou l'emprunt sur hypotheque.
d Incapacite de la femme mariee.avait d'ailleurs rec;;u de la jurisprue~nce et de diverses lois franc;;aises des amenclements qui la rendaient
LSOI11~e fort acceptable.
COtne; .trlbunaux fran~ais reconnaissaient it la femme Ie pouvoir d'acP P II' valablement sans autorisation et sans qu'elle s'obligeAt
. tiel'sonnellement, tous les actes destines a'la vie du menage et it I'entred:~ de la. famille: achat de vivres et de fournitures, engagementsI
to omestlques ou d'ouvricrs, menues reparations. Les arrets et presque
t ·Justlfient
.
.
, 1e genera
" 1e p ar
I"dUs' les a
u eurs
cette derogatIOn
a, la rt:g
1 ee d'
.
tt
G
un «( mandat tacite » du mari mandat auquel II peut me re
In sauf .. f
.
'
.
,.
d' d' .
d·tT- . a 10 ormer les tIers de cette revocatIOn, condItIOn or malre
llllClle it 'al'
.
.
fi"
"
Cette presomption etait en reahtc une ctIOn ImaglDee
POUr obvire Iser.
.
I"
"t' d 1
feer a une consequence inadmissible de mcapacl e e a
""ne.

c:
e:r

pr!; jUrisprudence faisait produire eITet it ce mandat suppose au
t de la femme abandonnee ou separee de fait, sauf quand Ie mari
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.
"d
nt contraire i
lui servait une pension alimentaire, solutIon eVI emme
la volonte du pretendu mandant.
. la Jelllllle
. de representa
' t "Ion am s'I reconnue
L'etendue du POUVOIr
.
. a 'sprudence
"
.
.
S
'
d e pro t'eger les tIers
..
etalt
assez mcertame.
OUCIeuse
. ' la JurI condItiOn
Ie mesurait non sur les revenus du menage, malS sur sa
1I0ciaie et sur Ie tra.in qu'il menait.
s « Ie plein
. 1 f
" e de corp
. ,
La loi du 6 fevrier a rendu a a emIDe sepa re
.r , l'auto1'1 te
.
. •
, 11 . be . de recourl a
's
exerClce de sa capaClte sans qu e e alt SOlD
.
t' eS depul
s
de son mari ou de justice» (art. 311 C. civ.). D'autres lOIS, vO'~res
Elle
e . .I
.
.
d' annees, ont surtout b'ene'ficle
" auX
la
une SOlXantame
. ' ouvrl trjlJ}on
ont permis it \a femme mariee, quel que soit son regIIn~ roa x caisses
et sans autorisation, de faire des versements et des retralts aU16 et 17)
d'epargne postales (9 avril 1881, art. 6 et 20 ju~l~t 1895, r~let 1886,
et it la Caisse generale des retraites pour la vlellless e (2er ~ '\let 1898,
art. 13), de s'affilier it une societe de secours mutuels (l ~Uillet 1909,
art. 3), de constituer un bien de famille insaisissable (12
La piuS
art. 3), d'adherer it un syndicat professionnel (12 ~ars 19 . I:\let 1907
importante de ces mesures legislatives etait la 101 du 13 JU laquelle
(completee par la loi du 8 juin 1923, cf. loi du 19 roars 1919), sur . donne
nous reviendrons en etudiant les regimes matrirooniaux, qU~uits de
a la femme mariee les pouvoirs les plus etendus sur les pro
Ion travail personnel et les economies en provenant.

%)

.
8 f'vrir~r 1938
145. Lot fran~alse du 22 septembre 1942. - La 101 du 1 e
rnariee
fut Ie prelude d'une reforme generale du statut de la fero~e xercice
en France. Elle proclama lc principe que « la femroe a Ie ple!D e· ornbre
de sa capacitc civile » et modifia en consequcnce un certalO Jlpacite,
..
d u C0 d e N apoleon qui restrelgnalen
.
. t cette I ca epouJ'
·
de d ISposltJons
ma.is. el~e ~e toucha ~as au regime existant des b~ens entre lee~rincipe
qUI hmltalt lcs pOUVOlrs de la femme mariee. II en resulta que . elDent
~e la .pleine capacite proclame par la loi de 1938 resta pratlqu
11lusOlre.
.alise r
La loi du 22 septembre 1942 fit un grand pas en avant. SanS :~sagee
une reforlDe totale du reaimc matrimonial depuis longterops ~n e pour
"
,
. ' lro
en France, elle apporta des modifications serieuses a ce ~eg.
de sa
mettre en harmonie les pouvoirs de la femme avec Ie prIDClpe pointS
pleine capacitc. ~n ~e~e temps elle precisa sur ~e. n?robr:u~ loi de
lIDportants les dISpOSItions insuffisantes et mal r edlge es d
e On
1938 en ce qui concerne la capacite propremcnt dite d~ la. r~rolll
e de la
changcment radical fut ainsi apporte it la situation lUl'ldlQU
femme mariee.
. d 1942,
Aux termes de rart. 216 C. civ. tel qu'il est etabli par la .101 d: ce tt6
II la f~""?m? ma~ie~ a la pleine capacite de droi~. L'exerclcela 10i »'.
capacltc nest hmlte que par Ie contrat de mariage et par
reJllle r
Les limitations dont il s'agit dans cette regie decoulent ~n rs
p «chef
lieu de ce qu'au regard de la loi de 1942, Ie mari reste touJou
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de la familie » C tt
.
.
f .
. e e notIOn reCOlt toute OIS un contenu nouveau:
mate .e~me concou~t avec ]e mari a assurer la direction morale et
et it rle . e de la famd]e, a pourvoir a son entretien, a clever les enfant!!
sa f pr~parer leur etablissement. La femme remplace Ie mari dans
rais OncJlon
de. chef, s'il est hors d'etat de manifester sa volonte en
n
touto
e son mcapacite, de son absence, de son cloignement ou de
e au~re cause » (art. 213).
L
"d ence de ]a fa mille
.appartlent
.
('et e. cholx d e. 1a resl
au marl.. M'
als a.
fixe egard ausSI son pouvoir n'est pas absolu. (( Lorsque ]a residence
des ~~:r Ie m,ari », dit l'art. 215 nouveau, (( presente pour ]a familIe
exc . gers d ordre physique ou d'ordre moral, ]a femme peut, par
eptlOn etre au tonsee
' " a aVOlr
. pour eHe et ses en fants une autre
res'd
1 ence ' £!.uXce
•
Q
par le 'Juge ».
uel
Inari
que soit Ie regime matrimonial ou la teneur du contrat de
ge
de di: , !a. femme peut etre autorisee par justice Ii {a ire tout acte
le8 f .POsltlOn sans Ie concours ou ]e consentement de son mari, toutes
reI OIS ,que celui-ci cst hors d'etat de manifester sa vo]onte ou que son
(Ce~:en ;.st p~s. justifie par l'interet de Ia famille (art. 217 nouv~au).
L
lSposltlOn est reciproque et concerne egalement Ie man.)
ant ~ .(( mandat domestique » de la femme etabli par Ia jurisprudence
mar~~leure est inscrit par la loi de 1942 dans Ie Code civil. (( La femme
Jr.s ~ee ~, sous tous ]es regimes, ]e pouvoir de representer Ie mari pour
Iniss e80ms du menage et d'employcr pour cet objet les fonds qu'i/
Se f e. entre ses mains » (art. 220 a1. 1 nouveau). A cet eITet elle peu t
alre ouv .
L I
rlr un compte courant (art. 221 nouveau).
pen: ,emme est autorisee a exercer une profession separee. Lc mari
opposer, mais a condition de pouvoir Ie justifier pal' l'inler~t
de 1
aut a. amdle. Si cette justification n'est pas apportee, la justice peut
LO:I;e~ la femme it passer outre (art. 223 nouveau) (1).
II ete i 01 de 1~07 sur les produits du travail pers~n.ne] de la femme
I'art tcorporee par la loi de 1942 dans Ie Code cIvil. Aux termes de
de . 24 n?uveau, ]orsqu'ellc exerce une profession separee de cellc
n
sou:o marl, les biens acquis par 1'exercice de cette profession sont,
et elI~ous les re~mes, reserves ~ son administration et a sa jouissancc
Inent peu~ en dIsposer ]ibrement (art. 224 nouveau). Ene peut nolamNo Se faIre ouvrir un compte courant en son propre nom (arl. 222).
Us dexam'Inerons ]es autres dispositions contenues dans 1a I'
1942
01 d e
ans Ie chapitre sur ]es regimes matrimoniaux.
« La f

sl

de ~!6;eLegislatIons derIv6es, restees fJdeles au principe de. l'Incapacl~
fran . lIUne mariee. - Dans beau coup de pays de receptIOn du drOIt
red ~a~s, Ie statut de la femme mariee tel qu'il elait etabli dans ]a
F
•
actIOn p. "
rlmItlve du Code Napoleon a subi, comme en

ranee meme,

(1) La loi de 1942
.
.
(art.
4 at 5 C
a modlfie egalement Ie .tatut de la femme. marchande pulJltqul •
. com. nouveau).
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,
.
autr0S
d' cal
CertalIll>
des modIficatIons considerables, parfoiS ra 1 es.. "
s du Code
,
b dol
tions pruILltlVe
.
de ces pays n ont pas a an onne es concep
f
mar lee.
,
't o de Ia emme
. . d 1"
Napoleon et conservent Ie prmcipe e mcapaci e ,
d
racteriSer
.
'd
o·
It
'il
conVlent
e
ca
U ne vanete e regImes en reSu e qu
dans leU}'s grandes lignes.
.,
du Code Napoleon
Au nombre des pays qui ont conserve la tradItIOn
ne t plusieUfS,
figurent Ie Bas-Canada, les Pays-Bas, Ie Portugal, l' ,E spag e
pays de l' Amerique latine.
h . rrement les
Le Code civil de Quebec reproduit presque ~ans. c ang'il apport8
regles primitives "du Code Napoleon. La seule modIficatIOn qu ule tou•
.
, 1 f
0 ' d b' ~~ de passer se
est Ie drOIt reconnu a, a e~~e se'paree e le>=
177).
les actes concernant 1 admlDlstratlOn des propres (art.. it complete
Aux Pays-Bas, il n'y a que la 10i du 13 juin 1907 qUl a wcipe du
les anciennes regles du Code Napoleon. EUe consacre Ie pI. par la
·
f
.
t 't en France
mand at d omestique de la emme manee cons rUl
jurisprudence.
0'
nt encore
Le Code portugais a traite la femme mariee plus sever.e~e tion de
que Ie Code Napoleon: Le principe general que l'admmistraomplete
tous les bi~ns ~~ menage appartient au mari (art. 1189) estu~ eJ>clure
pa.. une dlSpoSltion aux termes de laquelle la femme ne pe. oniale ;
Ie mari de cette administration, merne par convention mat~I;n'ngles »
elle ne peut que se reserver Ie droit de toucher « a titre? epi t d'eJl
, d
dO"
tlerS
e
u~e partl~ es revenus es propres nOll supeneure a~ un
ommerce,
dIsposer hbrement (art. 1105). L'autorisation de faue Ie c
par Ie
nee
d'aliener et d'hypothequer un immeuble ne peut etre don
'8 paS
mari que par acte authentique (art. 1196), La femme au~eur r ~ 11S7
Ie droit de publier ses ecrits sans l'autorisation du marl (a .
ancien),
vellue
e
, Ce ,dernier po~n~ est Ie seul OU un~ legislatio~ posterieur ~:cetnbre
elargu la ca~a~lte de. la femm~ IDanee. Les decrets du 25 libremell~
1910 et du 3 JUlU 1927 ont etabh que la femme auteur pou Tra
priete
publier et faire representer ses ceuvres et meme disposer de sa pro
litteraire ou artistique,
,
60) ;
'
f
» (art.
.
E n E spagne 1e man est « Ie representant de sa emIDe
mal'l,
la femme ne peut, sans l'autorisation ou la procuration de ~OIl cerIle
acquerir ou alie~e~ d~s 1,iens o~ s' obliger (art. 61), sauf e~ ce qUI c~). V
les achats destmes a ) entretlen ordinaire de la famille (art.
e onju'
. en prmClpe
. . l' a dffilDlstrateur
. .
marl. est
des biens de 1a so ciet C bienS
gale (art. 59). Toutefois la femme administre elle- merne le~ rre 8.
paraph ernaux, c"est-a- d'ue 1es b'lens qu'clle apporte en.marla",'
mlll'1.
moins que, par acte notarie, elle ne les ait pas « delivres » a son
,
« POUl' les administrer » (art. 1q84).
onu-e J
Les paye de l' Amerique du Sud egalement se sont souvent mmariee.
tr~s ~onservateurs e~,ce qui concern~ lao capac~te. ~e la fem:efraIl~ai:'
Amsl, ~e Code du Chih a adopte les prmclpes pnmitifs du Co d il s'agIt
en y aJoutant une presomption d'autorisation maritale quaD
.

'

•

0

•

0

0

0

0

0

0

'
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d'une

it

' , ,

.

ed~cqUlSlt10n au comptant faite par la femme ou oe l'acquisition

I' cr ~t, ~'objets destines it I'a oonsommation ordinaire de Ia famille j
p;?~UlSlllon it credit de vetements de luxe, de hijoux et de meubles
d e~~ux necessit~ Ie consentement du mari (art, 1~7), Le dec-ret-Iol
1~) mars 1~25 (mcorpore dans Ie Code civil par Ia lor du 19 dceembre
t
a moulfie ccs regles en tant qu'il s'agit des biens acquis par ]a
Ce:~ par s~~ t?aval~ : ,eUe les ad~nistre seule, Le C?de ,civil d ~ la
h
ble a ete complete Ie 18 fenier 1922 par une 101 (10'1 8) qUi se
j or~e a dire que la femme mariee aura Ia libre administration et Ia
~u;ssance des biens qui seront indiques dans la convention matrimob'~ e et de ceux destines 13: son usage personnel, comme ses vetements,
Bl]?~X et les instruments de sa profession (art, 1). Le Cooe civil du
res}?e 1916 est egalement fldeJe aux conceptions primitiyes du Code
a ~po eon. II place au nombre des « incapahles relativement it eertains
dc e~ o~ a la rnaniere de les passer », a cote des mineurs, prodigues et
es. ndlens habitant Ies forets « Ies femmes marioos tant que la societe
conJugale subsiste » (art. 6), L: mari est « chef de la societe conjugale» :
~ette qualite il a la representatiDn legale de la famine, I'adminis~a~lDn des biens communs et des biens propres de Ia femme, selon Ie
~~m:
des biens adopte, Ie droit de fixer Ie domicile de la lamiUe,
6
t .rol~ d'autoriser la femme a exereer une profession (ar!. 233), L'auOrts-atlOn d e I
fest
'necessaire
" au man pour passer certams
. ae t es
a emme
c(ngageant Ia femme, mais Ie juO'e pent Ie dispenser de cette autol'isatiDn
art, 235, 237}.
b

;0

les147.. Abandon du principe de I'ineapacite de la femme marioo dans

de Ieg~lations des pays de reeeption du droit fran~ais. - .Dans hea~coup
, pays dont Ie droit est en general hase sur Ie modele fran~8:IS, on
S cst, ;endu compte a quel pDint Ie principe de J'incapacite de la femme
~ar~ee 11e repondait plus aux realites sociales. Des reformes furent
reahs ees , souvent bien avant la nDuvelle Ioi franc;aise de 1938.
• Pour ommencer par les pays ou Ie Code Napoleon est en vigu~~r,
~lgnarons l'impol"tantc r&forme realisee en Belgique par la lot du 20 JU~
.et ~~32. Deja Ia Ioi sur Ie contrat de travail du 10 mars 1900 avalt
eta It que la femme ouvriere I)Ouvait sans Ie concours du mari toucher
Son saIaIre
. et en disposer pour les besoins au menage. La 101. d e 1932
~st alIce beaucoup plus lDin. Si en principe Ia femme maril'tl ne peut
Dn~er, ali6ner-, hypothequer et s'oLliger sans Ie consentcmcnt de son
;na~1 (art. 217 C. civ.), il en est autrement si la femme exerc-e une proeSSlo
u
. d
.
I
' br!rer en
. n ,ne
In ustrle ou un commerce. EIIe pent a Drs SO' 1"
11m concerne sa profession son industrie ou SDn commerce sans Ie
~?n ours dn mari (art. 220).' Les produits du travail de Ia femme const ~uent ses biens reserves dont l'.administration et 18 jouissance apparlennc~t a elle seule (ar;. 224 a 224 b). L'autorisation d'exercer une
prOfesslDn
. . .
. pal. Ie rnar·1,
,..,' . ,une mdustfle
ou '
un commerce est d Dnnce
...als Sl Ie m arr. Ia l'e Iuse au la revoque, la f emme d'lspose d' un I'CC OUFS
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.
du (art 223 a,
au tribunal qui statue souverainement, Ie marl enten. . . nerale
223 b). Enlin, Ie mari peut donner a Ia femme une autorlsatlo~ g:e soit
de faire Ies actes juridiques sans son concourS. ct .cela q~e qm e peut
Ie regime matrimonial; s'il revoque cette autorlsatIOn, la em
.
bi
CerteS »,
recourir aux tribunaux (art. 221).
L'importance pratique de cette rMorme est consldera e.. ~(
bsiste
· un emment
o'
..
b e1ge, (( I" mcapaci't eo de
1 femme
marlee
lurlste
a
. su'pe est
dIt
encore en principe, mais dans Ia realite des choses, ce prmci ptiOIli
devenu plutot theoriquc, et dans l'ensemble, ce sont les exce
qui dominent la regIe )) (1),
Lalisees
'
.
d' 1
nt ete ro::
o
Des rcformes analogues. plus ou moms ra lca es, 0
derante.
dans d'autres pays OU l'influence du Code Napoleon a ete pr~p~n.
avec
. I'len qUl. repro d"
pruUltlVe
L e C0d e Ita
Ulsalt d ans sa re'd ac t'on
I
N poleon
quelques modifications de detail les dispositions du code a Illplet
. 'd e 1a femme marlce
. , a sub'I un ch an gement76co puresur I,·mcapaclte
apres la guerre de 1914-1918. La Ioi du 17 juillet 1919 ~o 11 ~ sanCment et simplement climine dans Ie Code Ies art. 134.a 137 qu ite de
tionnaient l'incapacite de la femme mariee. La pleme .ca!~: 1942.
cl'lle-ci en result a et eUe a ete maintenue dans)e Code CIV I feIllIlle
II se borne a declarer que 1(' mari est Ie ehef de la fa.mille et que a alrner
suit sa (( condition civile », en prend Ie nom et doit l'acco.mp o~ Ie
parlout OU i\ croit opportun de fixer sa residence (art. 144), ~als p
surplus la femme mariec jouit de la capacite juridique en~lere. 'ncipe
Le Code civil du Royaume de Pologne de 1825 a conserve I.e rlocien
de l'incapacite de la femme mariee (art. 184, analogue a dffie cet
art. 217 du Code Napoleon), mais une loi du 1er juillet 1921 a JUO code,
etat de choses, Allx termes des art. 182 et 184 nouveaux de cester eD
la femme mariee peut conclure des contrats rle tous genres,. e Il1ari. .
. sanS au torisatlOD
JustIce,
exercer 1e commerce au une profeSSIOn
f it deS
l'
d
.,
.
t l'usu rUrisatlon
•
·
ta1e. T oute f OlS, pour autant que a mllllstratIOn e . ,
d
1
f
'
.
'
arl
1
auto
·
b lens e a emme contmuent a appartemr au m ,
I til aUl'.
maritale demeure necessaire en ee qui eoncerne tout acte re a riee la
biens. La loi de 1945 sur Ie mariage a J,'econnu a la femme IDa
pleine capacite civile.
.
1 feIllIl1e
En Roumanie, les r~gle8 fran<;aises sur l'incapaCl~e de
Joi du
mariee resterent en vigueur jusqu'a )a promulgatIOn de a marice.
20 avril 1932 sur l'abolition de l'incapacite civile de la f.emIDo~eDtique
Cette 10i a ajoute a l'ancien texte ric I'art. 194 du Co.de qUI est I elleJIlent
it 1'art. 212 du Code Napoleon ((( les cpoux se dOlvent mu~u JIlariage
fidelite, secours, assistance ») Ies deux alineas suivants: (( ~ts civil&o
ne restreint pas )a capacite de la femme d'exercer ses ?rOl. ODS qu'il
Chacun des epoux ne repond vis-a-vis des tiers que des obh~at~. l'autre
s
a eontractees, n moins qu'il n'ait donne un pouvoir expre a
pour Ie representer. »
0

0

0

0

0

(I)

HEreRI DE PACE,

Traiti iUmenI4ire d. droit cwil beige, I; 1933, p. 656.
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Ie!'art. 12~5 nouveau du Code etabli par la memo loi ajoute que la
llle
a !a hbre administration et disposition de ses biens paraphernaux.
'
I'A rgentme
. et 1M'
. . I' exemple
d ' ans 1 Am"~rIque Iatme,
e eXIque ont SUIVI
e~ pays qu~ ont emancipe la femme mariee.
n .Argentme, une loi du 26 septembre 1926 nO 11.357 a elargi la
('apacIte
. '1
Ell
eIVI e de la femme marice, sans nullement la rendre absolue.
o e peut sans autorisation maritale ou judiciail'e exercer un ('ommercc
. et acqueril' it l'aide de ce commel'ce ou cette pro f'e SlOn
.
t u une pI' 0 f CSSlOn
~utes especes de bicns qu'eJ/c administre et dont eUe dispose librcent
et . ~lIe pcut egalement administrer librcment ses biens propres
d' edn ~I~poser. Toutefois il est prcsume que Ie mari conserve les droits
allll nlt '
,
.,
~a
I S.ratlOD et de jouissance tant que la femme na pas mscrlt
VO
Ie d .ont~ contraire dans des registr~s publics speciaux. Elle seule a
hI' rOlt cl ester en justice dans les aITaires aD'ectant sa personne et ses
ens.

n

)ll'~e. Code

du Mexique de 1928 va beaucoup plus loin en posanl Ie
I/nclpe de I'egalite absolue de la capacite de l'homme el de la femme.
'art. 2I du Cod"e proe Iarne: « L a capaclte
.. JUrI
' 'd'Ique est cga
. 1e cher. J'Iwmll1e
Son et a femme, en consequence la femme n'est soumise en raison de
uroitsex,e.3. aUCune restriction dans I'acquisition et l'exercice de ses
<'t d'S clv~ls. » La femme mariee a donc Ie droit d'adminislrer ses pl'opres
tnal ~n dIsposer sans autorisation maritale. Toutefois les conventions
l'lllloni<lles sont l'eservecs (art. 17:2).

SECTION

III

LeI enfants

~uto~ite paternelle. -- neux conceptions de la puissance paterlio e eXISlalent en France avant Ie Code civil; d'une part, la tradifa:;'nrOlllaine d'un pouvoir perpctuel cree dans J'inleret du pere oe
ucc~ ~ et de la famille en general, pouvoir qui ne prenait fin qu'au
de I S u pere et qui privait les enfants du droit de libre disposition
Pt ~~I'S bl cns (sauf exceptions emprunlces egalement au droit romain)
I>/ot. autre part, l'idee que la puissance pateruelle avait pour fin de
nlo~ger les enfants mineurs et devait cesser a leur majorite ou au
.
"
'd'Ire, entre autres, aprt:s
~ Ieur
ll1ar' ent de Ieur emancIpatIOn,
c ,est-aIu slage. La premiere conception ctail celie dcs pays de « droit ecrit »,
I.oy~~~~~e ce!le des pays de coutumes. L~ formu le. bic.n connue de
tIo_' . DrOIt de pUIssance paternelle n'a heu» exprImall la lendance
''llnante d d .
.
J' d
u rOlt coulumlel'.
a e~ua d~~li~n d.u principe co~tumier par les auteurs du Co~e N~poJeon
drOit ' . onscquenees conslderables, car toutes les codIficatIOns du
'lui cIvIl en Europe et en Amerique latine ont suivi cet exemple,
a probablement inspire aussi d'autres legislations, telles que Ie
ne;148.

'lll/dINJON,

NOLDE ET WOLFF
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, aTIemancl ou Ie drOIt
. sovletlque,
" '
S
ette, conception
,euIed ' at'Il~"<ou. ~ C
droIt
est en 'harmonie avec l'esprit de la famine mod erne,
I
1'"lDStltUt'IOn romaine de a_
.
Le Code Napoleon tout en reJetant
,
' " , d 1
'ance pater
patr6a poteslas , en a conserve Ie nom: 11 parlalt e a, « PUlSS
, 'e
t on~erve"
nene » (ancien art, 373) , Les codes du type tranQalS on c "'II
lcu rs
'IIement mo d'lIe
fl' - sansda
terme. 11 a etc nous Ie venous, partie
I BGD
,
, d 18?5 t e
'
changer Ie fond des choses - par Ie Code polonal8 e "' e
,
s
l O a tente saD
,
'
allemand qUI paTIent de la « pUIssance parenta e», n
I' te
~
,
'
. II d'auto r
graad sucoes en France de substltuer cette expressIOn a ce e
,, ' lie
patet'neUe, La. I.erlllinologie du droit anglais et du droit sovle~e
que ROUS ind~querons est plus eKacte, mais personne ne se tr d oit
ell France et dans les autres pays sur Ie sens de c.e terme du . r
romain,
)' 0
La puissance paternclle appattient, d'apres Ie Code Napo eou~
t
"
, est re~e~ve
" p ' au,
e r e tao
q
au 'Pere
et ',n I
a"
m ere, mals ~on exerclce,
femDle
dure Ie m:mage (art, 373 modlfiti par 1a 101 du 23 JUlllet 1942 ), La
d il
I'exerl'e toutcfois quand Ie mari en a ete declare de6hu ou q~an de
n'l\ plus 1a qualitc de chef de famiUe ; en cas de divorce, de separattorO ts
" d U marmge,
"
all
corps ou d e' nu11 lte
Ie Juge attribue la garJ e des en
xerc ice
• I' un .\,les
1'
. l'ea
a
epoux et arb'ltre 1es ('on fl'Its des parents re1atl'fs
t
,
rnDlell
de la pUissance paterncl1c ; la femme l'exerce en outre concu rre
148
avec Ie mari pour autoriser un mariage ou pour s'y oppose~ \ar,t' doP_
modific par la loi du 17 juiUet 1927), ainsi que pour consenU r a 1 a
Ie
tion de l'enfant par un til'rs (art, 347),
,
' , ga ru ,
r Ie
La pUissance paternelle comprend l'obligation et Ie drOIt ~e
de surveillance et de direction, Le droit de correction, reJuIt
c Ie
decret-Ioi du 3 octobre 1935, allait jusqu'li faire deteoir l'cn[a nt aV
COIlOOUrs de la justice (art, 376 et s,). .
oupe
'Des regles analogues sont etablles dans tous les codes du gr
fTal1\'Uis ,
(,e
.
' I
' uissa ll
Le pere, ou a son deces,la mere, a en droit franQals a «)O Cette
legale» des biens des enfants jusqu'a l'D.ge de 18 ans (art, 384)d'vorce
jouissance n'appartient pas a celui des parents contre l~quel lc I Ce tte
6
a etc prononcc (art, 386, modifie par la 10i du 21 fevrler 190 { t ils
autorite et ces droits ont pour raison d'etre l'intcret de l'~n ~n~cnt
ont pour contre-partie des charges : obligation sanctionne e pen ~882),
de !sire donner a l'enfant l'instrllction primaire (Ioi du 29 rna~s ~ns
administration de ses biens reglee par plusic1.lrs lois incorpor: elle &e
l'art, 3~9 ~ouve.a~, C, civ: Mais I'idee?e pr~te~l.ion sur ,laquedes bienS
fonde )U1Ibfie tres Imparuntoment Ie drOIt de JOUlssance l~ale la pUis>
de I'enfant; c'estla une stll'vi,'ancede la conception romaine de

V:

8&DCle

'P8ternelle,

Contrairement a la l'egle qui a

' S a~e

He suivie en« droit eC'l"it )), Ia pUl 8
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a la majorite (1) ou apres l'cmancipation de l'enfant.
e Code Nap leon ne fait pas dependre Ie droit de l'administralO~ legale des biens des enfants mineurs de la puissance paternelle
~als ~ voit l'exereice d'une tutelle (art. 389, modifie par la loi cl~
,a~J! i910), conception que nous retl'ouverons dans une forme plus
~;nerale cn droit anglais. Apres la dissolution du mariagc pal' ia mort
Un des epoux, cette tutelle appartient au conjoint survivant
(
art. ~90) . La mere tutrice, si elle se remarie, doit convoqucl· 1('
(ons ell de familIe qui decide si la tu telle do it lui etre conserveI'
a~.. 395, modifie par la loi du 20 mars 1917).
da Iverses. lois prononcent la dechean e de la puissanc.e pate,rnelle
d' ns e~rtalns cas (2) qui sont, d'une part, des condamnatlOns pcnales
het~rlDlnees infligees atLx parents et, d'autre part, leur ivrognerie
a~ltuene et leur inconduite nota ire et scandaleuse ou les mauvais
tralternent
.sublr
. aux en f ants.
L
,. s ~u '·1
I s ont f alt
.
d es leglslatlOn du groupe franl{ais ont conserve les regles essentIell('s
Code Napoleon et ont realise des reformes partielles anaJogu s Ii
Oe es qui ont ete adoptees en France en ce qui concerne Ies enIants
lll.ateriell
.
. .
Les e~ent e.t ,mora~ement abando~nes. et v~cleu.x:
yartleulantes SUlvantes des leglslatlODs msplfees par Ie Code
dOlvent
.
•
. 1e' s.
\
apoleon
.
etre
slgna
a P]us~ til'S legislations admettent Ie principe que la puissance par nlal"
PIParh ent au pere et a la mere conjointement. Quelques-unes d'~ntre
e\ es
'
. ' pl'evoyant
Ie cas de contestation entre Jes parents, d nnent une.
vOD( pre
"
d. .. pon d erante
au pere, ({'autrE's plus modernes font appe1 a' 1a
eclSIO n du tribunal. La premiere solution, qui pratiquement n'est
I;as eloignce de celIe du Code fran~ais. a ·te adoptee par Ie Code eivil
~ u R?yaume de Pologne de 1825 : « Pendant la duree du mariage,
I~ PUls~an e parentele appartient aux deux parents, mais, en cas de
A.ISS nt1rnent, l'opinion et la volonte du pere )'emporteut» (art. 337).
e c~ellement une ega lite complete entre Ie pere et Ia mere a ete e~hlie
I nd o~ogne quant a l'exercice de la jouissance parentalc par Ia 101 &Ul'
r~O"ll'Olt de famille de 1946. On trouve une regIe analogue a l'anci nne
b . ~olonaise dans l'art. 138 du Code portugais de 1867: II La I
rp
ParllClpe
a' I
·
' sur '
t C
q .
a pUIssance
patern II e et d
Olt· 'etre consu1tee
"OU
les interets des enfants ; mais c'est au pere, comme chef
I Ulfre~arde
(e
allllll
'il
.
d e d··
dur nt Ie marlage,
IrIg-er,
cl e rep"': ,qu appartient specialement'
. .
P
."senter et de defendre les enIants mineurs, tant en Justlce que
_art?ut ailleuts. » La seconde solution est celle du Code mexicain. Le
·"arl
. d'un commun acco!'d t en ('a
de
cl et 1a f emme exercent leurs pouvolrs
CSaccol'd, c'est le juge qui decide (art. 167),
t'

t

. . L Jusqu
. "
etlt(1)25Lo
a droit. d e. f·
alre opposition au mariage apros la maJorll.
" ce que I' en ran t
(2) Lal~.~xlstull avanl!. loi du 21 juin 1007.
.. .
,
Par 1.· . \l( hean ·c et Ie ll·ansfert de 18 puis.ltnce paternclle ont cLc OI"',;a.rusCd tout d nbO"l"d
17 iUili~~,spl·udencc, pu.is par les lois des 24 juillct 1889, 15 noverobre 1921, 23 juillct 1925,
1927, 30 Octobrc 1935 et 11 juiJlC't 19"5.

260

LE SYSTEME lURIDIQUE FRAN9 A1S

.
a ortee au"
Une autre modification celle-ci d'ordre techmque,. PPI' bandon
. par
' les co d es d u groupe franl,(als. estt aI'enfant
regles du Code Napoleon
.t d reprcs en er
ae l'idee de la tutelle legale des parents. L e d rOl c.
ifestation
et d'administrer ses biens est dans ces codes une slm~le m~n I'en peu. I daIs et Ita 1
. il
de Ia puissance paternelle. Les Co d es CIV sneer an
eHe sur
·
,
l
' ssance patern
,"cnt servir d'exemple. « Ce1Ul qUl exerce a pUl
, l'enfant»
nt a
. ,
. d es b'lens appartena
d
.
un enfant mmeur
a I' a d mInIstratIOn
I 1d
secon,
dit l'art. 362 du premier; aux termes de rart. 320 a '1 Utes civils
.Ie pere represente les enfants nes ou a naitre dans ~ous es aC lle de 18
et dans l'administration des biens ll. Cette conceptIOn est c,e d'autres
majorite des codes du type franl,(ais et de codes appartenant a
types.
I biens deS
Enfin, les droits respectifs du pere et de la mere sur eS {ranllais
enfants sont regles dans queIques-uns des codes du type
autrement qu'ils Ie sont dans Ie Code Napoleon.
. defaut.
La solution du Code espagnol est la suivante. ~e pere et,
ts qui
la mere sont les administrateurs h~gaux des bIens .des e\~nlS que
sont sous leur puissance (art. 159) ; ils ont l'usufrUlt d~s .l~:enfant
l'el'lfant a acquis par son travail ou rel,(us a titre gratUlt SI maison
est SOUII la puissance du pere ou de la mere et habite da~s sa dressc
(art. 160). Un inventaire en presence du ministere pubhc est'))
des biens dont les parents ont I'administration (art. 163 at :'e (et
Les regles du Code portugais sont plus compliquees. L~ pcr une
Ie cas echeant la mere) a un droit de }>ropriete et d' usufru~t sur unc
premiere categorie des biens de l'enfant un droit d'usufrUlt sur nnn
eete
"
' d'd
..
'.
secon de cat egorle,
un d
rOlt
a mmlstratlon
sur une t rOI'Sl'ero
osee
'
t
d't
"
L
"
,
'
e
est
comp
orl
non aucun rOI sur une quatneme. a premIere categ
hcz Ie
des re"enus des valeurs et capitaux de l'enfant, s'il demeure c rellus
pere, l~ ,se('?nde, des. bie~s acquis par Ie ~r~vail de ~'enfant ~~meure
par IUl a tItre gratUlt, egalement a condItIOn que I enfant
dition
chez Ie pere, la troisieme, des biens donnes a l'en[ant sous la ~on dont
'SS
l o"n deS
d "etre ad"
mInlstres par Ie pere, ou provenant dune
succe
e
Ie pere ou la merc ont ete exclus pour indignitc la quat1'le m , hez
·
'
pas
c
ent
blens provenant du travail des enfants qui ne demeur
les
leurs parents, de to us les biens de l'enfant acquis par les arIJ\es~ous
Icttres ou les arts Iiberaux et, enfin, des biens donnes a l'enfa«t_ 146),
la condition qu'ils ne seront pas administres par Ie pere (art. 1. s de
te Code chilien reconnalt 'a u pere l'usufruit de touS les ble:quiS
l'enfant (<< pecule adventice ordinaire »), a l'exception de ceu" a Cquis
par Ie travail de renfant (<< pecule professionnel ») et de ce~~
a que
tlOn
' " tl~re d
'
. so~s ~ ondl
~ar IUl.a
e donatlOn
et de testament f alt
» (art.2fl3
I u8ufrUlt lw appartiendra (( pecule adventice extraordmalre )
C. civ.).
-290).
Le Code ar~~~tin c~ntient d~s re.gles analogues (art. 2i~~ En re~le
Le Code hreslhen swt en Ie slmphfiant Ie Code port~ga l' dJl\inJS"
generaIe, Ie pere (ou Ie cas echeant Ia mere) a l'usu[rult et a

t
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tra~ion .des biens des cnIants mineurs, mais en sont exclus pour certaines

;~l~gorIes de biens l'usuIruit et pour d'autres, I'administration (art. 389"

L Le ~roit mexicain donne une solution simple, originale et heureuse.
es bIens des enfants sont divises en deux classes: 10 biens rlu'ils
a.equierent par leur travail et 20 biens qu'ils acquierent a un autre
tItre (art. 428). La propriete I'administration et l'usufruit des premiers
.
Iapp art
lennent"
it I'enfant'
(art. 429). « En ce qui concerne les bIens
df'
,a ~eeonde classe, Ia propricte et la moitic de l'usufruit appartiennenl
a I enfant; I'administration et I'autre moitie de l'usufruit appartienn.ent aux personnes qui exercent la puis ance paternelle. TouteIois,
81 Ie.s enfants acquierent des biens par succession, legs ou donation
f,~ Sl Ie testat,~ur ou Ie donateur a dispo~e ,que l'.usuf~~it a~pal't~enl a
nfant ou qu dIe destine it un but determme, la dISposItIOn s apphquc))
(art. 430).
.
. Dans tous Ics systemes juridiques, Ies droits et obligations qui cons~Itu~nt Ia puissance paternelle ont eLe modifies par des lois rcccnles.
1 n,! a pas lieu d'entrer dans Ies details. Cette tendance gencrale se
n~a~ll~este d'une maniere tres caracteristique dans Ie nouveau Code
.
. de prononcer Ia d'erhcan
' ce
d('lvIIItal'len. II d onne au trIbunal
Ie pouvOlr
a~ la ?uis~ance paternelle toutes Ies lois que Ie perc viole ses devoirs
prejudIce des enfants (art. 330) et de prendre toutes les mesures
?onvenables dans leur interet selon les circonstances (art. 333). J.c
J.ug e pupillaire est charge de veil IeI' it l'observation des conditions
~~ab.lies pour I'exercice de la puissance paternelle et pour l'adminisatlon dcs biens (art. 337).

149. Filiation hors mariage en droit fran~ais. - L'enIant congu
p.endarl't Ie mariage a pour pere Ie mari (art. 312 aL 1). Cette prcsomptlon
. d' ., d
d' peut toutefois etre renversee par ulle procedure JU lClaU'e e
0
csaveu de l'enfant qui est admise dans trois cas: 1 si Ic mari prouve
que pendant Ie temps qui a couru depuis Ic 3006 jusqu'au 1 ()e jour
aVant la naissance il etait dans l'impossibilite physique de cohabiter
~v~e sa femme (art. 312, al. 2) 20 Le mal'i peut, en cas d'a~ultere d~
. erome, prouver qu'i! n'est pas Ie pere de l'enfant si Ia nalssanre lUJ
~ ete. cachee (art. 313, al. 1).30 En cas de jugement et meme de cfemande
l'e dIvorce ou de separation de corps si l'enfant est ne 300 jours apres
ordonnance permettant it l'epoux demandeur de resider scparcment,
sauf, 5 "1
I Y a eu reunion de fait entre les epoux (art. 313).
Ie ~ e~fa!lt naturel cst un enfant ne hoI'S du mariage. ~e Co.de , ap~Ieon
. rattalt durement (1). Exc1u du cerc1e de la famIlle, II n avalt de
Ilen I6ga l
. d'Ire SIS
"1
avec ses pere et mere que par leur vo Ionte,' c,est-a-

r.Itai,o
(1) d'/
II C.u

. .
IT:':NT, Los traM/ormation. du droit dans lea pnnclpaua;
pays, L'wre till C'cllle• a 80c10l. de Leg. romp., I, p. 4.6.
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.
'd .t
erne en presence
l'avaient reconnu et dans ce cas, 11 ne leur succe al ,~
ait etre
,
t " te qUI ne pouv
de parents eloignes, que pour une part res rem
augmentee par leurs liberalites.
,
. ' 1 Code civil
Quant a l' organisation de la tutelle, c' est a peme 51 e
'ils st>nt
en parlait, La protection legale des enfants reconn~s, tant qu
en etat de minorite n'avait pas retenu son attentIOn.
't \!tre
La reconnaissanc~ de l'enfant naturel par son pere ne pouval
5ans doute ' il
que volontaire , sauf un cas tres special.
,"
Non reconnu, l'enfant natur,el etalt un etrang~r:
.
realise
pouvait bien prouver sa maternite, mais a la condltlon,' q,Ul SQua nt iI
rarement, d'avoir un commencement de preuve par ecrlt, h f de la
la recherche de la paternite, eUe etait interclite, tant du c e and la
mere que de celui de l'enfant, sauf en cas d'enlevemen~, qu( rt 340
date de cet enlevement se rapportait a la date de la conceptIOn a .
ancien).
.
reuserestee
Les enfants adulterins ou incestueux etaient traites plus ~lg~tU
1
' canoruque
.
(supra, n 0 3'))
mcnt encore, L"IIIfluence d u d
rOlt
'" eta U n caS
,
' d ns ne pouvalent
. etre
.
Vlvante
a. eet egar.
reeonnu s en auC
d' eIllbre
(art. 335) j anterieurement aux lois des 7 noverobre 1907, 30 eC cien) ,
1915 et 25 avril 1924, iis ne pouvaient Hre legitimes (art. 331 an vent
ils n'ont droit qu'a des aliments (art. 762 763 764) et ne pe~dent
ce
, receVOlr
. au dela, par donatlOns
'
flen
entre vifs" (art. 908) , il s ne suc
pas.
, tel'ets
Ces dispositions peu humaines, destinees a protegeI' les .Ill tout
morau:, et pecuniaires de la famille legitime, ont ete ad~u~:s16 nOau moms en faveur des enfants natureIs, En vertu de la 101
errUte,
vembre 1912 qui a aboli !'interdiction de la recherche de la pt s silt
leur filiation paternelle peut Hre judiciairement declar~e. an aveu
cas (enlevement, viol ou seduction so us certaines conditIOnSt"on de
"
"
.
.
.
ecnt
non eqmvoque,
concubmage
notOlre,
entretlen
et ed uca 1 ere et
l'enIant) (art. 340). L'exercice de ]a puissance paterneJle des ~re de
mere naturels a ete precise. Les fonctions devolues en ma~l
tenant
lll
tutelle au conseil de famiUe des enIants leO'jtimes sont ma te11e du
1896
remplies a r egard, des enfants naturels par ''\e conseil de tu
('anton (decret du 29 juillet 1939, art. 111). La loi du 25 roarsucceso
Jart
a fait de l'enfant naturel reconnu un heritier eUe a accru sa 1
s cevoir
50ra1e et lui a ~ttribue une reserve, eUe a aboli son incapa cite de re aturel
llt
par testament (art. 758-761). Grace aces rCformes, l'eIl;fa
n
e
a desormais, par l'elIet de sa reconnaissance, une famill ,
'adI1le~
,
150. Legitimation en droit fran~ais. - Le Code Napoleo~ ~t celuJ
qu'un s~u~ ,mod~ de lcgitim~tion des enfants naturel s , qUie ealeI1lent
de la legltlmatlOn par manage subsequent des enfant~ gLe Code
reconnus avant Ie mariage ou au moment de sa celebratIOn" t roIllain
a ainsi aBandonne la legitimation par rescrit du prince d~ drol . pous
qui existait en France avant la Revolution, institutIOn qUI,
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Ie verrous c't
"
,
, ,
COUl'
, s, J:estee Vlvantc dans d autres systemes Jundiqucs, y
de l,Pl'lS ccrt<uns systemes cl.u type franc;ais, SeJon Ie t xte primitif
, s"
dre aux cants
nf
COUl art ' 331" Ial'egl't"ImatlOn DC pOUValt
cten
nes d'un
Ie ,merce lUcestueux ou adultel'in, Cette restriction a ete n partie
act ce sar les lois clu 7 novembre 1907, 30 dccembre 1915 ct 25 avril 1924 ;
ue, ement la legitimation des enfants adulterins cst admis() sous
~- Cer t aInes
P
I con d"ItlOns (art, 331 nouveau) et dans Jes memes ormes que
0JIlr es, enfants nu tureIs.
qui': 101 ,t1~ 25 avril 192~ aclmet Ja Icgitimati?n des, enran,ts, ~atu~eIs
est' ,nt etc reeotUlus posterieurement au manage, CeLte legltlmatlOn
lcn
C t s~ordonnce a un jugemept rendu apres enquete (art. 331, a!. G),
e
te
.
, 1 alee
' I"d' romame
' dc Ia l'egltl' ,
Ul ' reform e marque
un retour partle
allon per /'''3
't
"
,
" cnp um pnnClplS.
A

{

F'I'la ti on hors mariage dans les codes du type franQais. p 151 , 1

Les
soumis a l'influcnce du Code 'apoMon ont, gencralement rC'proU.lt Ses
'
.
d e 1a I ' rrltlmlte
., . ' et sur I es eond',;o'
114 ns
, regIe"~ Sur Ies prcsomptIOns
dU. desa
d
'
'
"
rt
, veu c I e ofall~, ;\lcntionnons seulement que Ie Code du ChiloJ
la' s~1l.l\(an~ son exemple, Ie Code argentin clablis cnt pour Ie 'as clc
corps et Ie cas de l'enfant posthume une procedure
tI cad'
jCpal'utlOn 'de
.
.
Ou )ur enunCIatIOn ~Ie la g~o?sesse 'par la femme scparc~ it on m~~l
J 1a
<U't. j 9
veUV(' aux coher,l tlCrs du futur enfant (C. CIV. duChill,
P ,let 55" C. argo arl. 24.7 et 8S.).
Ies ~,r cO~~e, la reglementation du slatl.lt des enIants uaturels et
'LC1SposltlOns sur leur ]Crritimation presentent Wl tahlcau assez varie.
s C droit helge a ajollLc7 en matiere dc recherche de palerllite, UDe
exception a Ja regIe de l'art. 340 dl! Code apolcon: c'cst
Ieecondc
Cas 'il
10 ' d ou
y a posses ion d'etat d'enfant naturel (art. .%0, 1 0 ), La
dIu 6 avril 1908 qui a introduit cette modifi ationau s\'sL('mc primitif
, Ia prcU"\.'c d e I
d'u. Code Napo I"con, a cgaIement admls
a 'pat rm't'e d ans
,
fl'
d' 0 b lemr
' d es a I'lment 5,
L'au lres ca s, mms' e.-elu Ivement
a. I' ellet
le~ termes ,u ;vants
q ~r~, ,34.0 b, .al. 6 cnonce c He disposition dans
, ,
I ' n!
1
petil tCVHent
,
SOlgncusement Ie moL de c( patermte
» : « ,e ant natlll'e
Ia u ,r~clamer de celui qui a tU des relations avec sa mere, pendant
PCl'lode r'ega1e d e la conceptlon,
'
,
eutr'
une pensIOn
annue 11 e pour son
I ellen et son education jusqu'a l'uge de 18 ails accomplis. »
' • ne peut rcsulter
,
ci .,a pJ:eu \' (' cl C ces relatlOns
que d e l' une d e qua t re
[1' r. O~tances sentblables it celles qu'cnumere I'art. 340 du Code civil
anl(als,

/~s

Pays-~~s

r~c,berche

de Ll:s
sont restes fideJes it l'interdicLioll. de la.
Co 1 Jatermte telle qu'eUe [~urait dans la r'dactlon prumtn' tlu
gi que
( C apoIeon (art. 342). Vne reforme analogue a celIe realisce en Belpa~ la loi de 1908 a etc introduite aux Pays-Bas en 1909. L'enfant
uo
1'C co.onu peu t 0 b
' de aliments
,
"
Ie n301
tcxu.r
du pere,
s I'I prouve ttl ' en lre
lllAr e, et l~ l1ge jou!' avant sa naiss'ance Ie perc cohabitait avec la
e, a maIns que Ie de£endeur ne pruuve que la mere a c.ohabite
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d 'I . sauf si l' enfant
conserve
avec un ou plusieurs autres hommes dans ce e al! I '
' '
t ou tefOlS e luge
n'a pu etre conc;u pendant cette coh a b ItatIOn;
' d la 101.
, absolu d'appreciatIOn
",
(art. 344 a d ans la redactIon e
un drOIt
du 16 novembre 1909).
.
..
Code hollandais
Dne autre diITerence entre Ie Code Napoleon .e t Ie I I' l'tl'mation
, .1
.
est que ce dernier a conserve'la
tra d'ItlOn
romame de a eg . 1 s perr
.
.
,
.
A
t
d
I'
Sl e
per rescnptum pnnctpts. ux ermes eart . 329 du Code,
nnalAtre leurs.
.
,
.
.
1
d
.
ae
de
reco
et mere ont neahge
'"
, avant ou ors umarIa"" .
. par d eS lettres
enfants naturels, cette negligence peut etre reparee
.
(COUr de
, ..
,
' sur 1" aVIS d e la Haute
Cour . te n,a
de legItimatIon
emanant d
u rOl
.
.
.1
aae proJe
cassation). La meme mesure peut etre prIse Sl e ma~l '"
330).
pu avoir lieu par suite du deces du pere ou de la mere (art . . se est
.
.
b e1go- h 0Hando- suls
On cODSIdere
souvent que la solutIOn
I latiere
I( Ie type Ie plus perfectionne des legislations modernes» en a II
(Savatier).
. 't de treS
Le Code civil italien, dans sa redaction de 1865, ~Ul~~ Le code
pres Ie modele du Code Napoleon dans son texte prlllut · nfanu
de 1942 a apporte une serie de modifications dans Ie statut d eS ere par
esu
naturels, modifications qui sont inspirees dans une Iarg~ m t natu '
n
e
les reformes introduites en France au cours du xx sieele. L enf(a t 250),
reI peut etre reconnu par Ie pere et Ia mere ou l'un des deu~, ar d' d'UII
Toutefois cette reconnaissance ne saurait avoir lieu a 1 egar t' qui
enfant incestueux, sauf si les parents ignoraient Ie lien de parente etre
existait entre eux (art, 251). Les enfants adulterins peuven ncep. pas marIe
. . au moment de Ja CO arent
rcconous par I e parent qUi' n,
etalt
tion et dont Je mariage etait dissous ou annule (art. 252). L~ P de la
lt
qui a reconnu son enfant naturel exerce a son egard les dro ;60), il
puissance paternelle, a l'exception de l'usufruit legal (art.
d Code
doit l'entretenir et lui donner l'education (art. 261).
Le texte primitif du Cod ice civile reproduisait les r?g~es : 189),
Napoleon qui interdisaient la recherche de la pater rute (ar. 1912
La Code de 19421es a abrogees, comme l'avait fait d'aille urs .en ee de
. f ra~c;aIs.
. L
.
"t
s elOign
. '
Ie d rOlt
a. nouveII e solutIOn
a~opt~e ? ~s. pa
aterlllle
celle du drOIt franc;;als actuel. La declaration ludlclaue de la.P nt les
peut etre demandee dans un nombre determine de cas qUI SO 2691.
rt
memes que ceux de ce droit a l'exception 'de la seduction (a ' t et~e
La declaration judiciaire de paternite ou de maternite ne pe~a Icgifaite dans les cas OU la reconnaissance est interdite (art. 2.1 8 ). decrl't
timation a lieu soit par mariage subsequent (art. 280), .SOIt par decret,
(art. 284), Les conditions et Ia procedure de Iegitimatlo~ pa~ Cooc
<lui faisaient l'objet de graves controverses sous l'emplre ~s.) ,
de 1865, sont maintenant tres nettement regIees (art. ~8~ et serVceS
n
Les dispositions du Code civil italien de 1865 ont e~e. co t inct's'
en Bulgarie (Ioi du 17 decembre 1889). Les enfants adulterI~: erecoll(lll
tueux ne peuvent pas etre reconnus (art. 2). Le parent qUi he de la
I'enfant lui doit entretien et education (art. 7). La recherc

ORGANISATION DE LA FAMILLE

265

paternit'
t'
,
,
a lieu e es I?terdlte? une fa~on abs~I?-~ (a~t, ~~)'. La legitimation
un' ~ar manage subsequent ou par deCISIon Judlclalre, cenc -ci etant
de Ia legitimation par rescrit de prince et n'etant possibJe
q u ,,~qudlvalent
a es
d' .
L
, con ItlOns cxccptionnelles (art. 269).
d eS dispositions primitives du Code Napoleon etaicnt conservees
l
1 a~s . : Co~e civil du Royaume de Pologne de 1825 (art. 291 et s.) ;
C~l.tJma~l?n par acte du chef d'Etat etait au surplus ad mise (art. 296).
[,:~s
Jees ISPOsitlOns du Code civil de 1825 ont ete considerahlement modiI s par l'extcnsion 8 la Po]ogne en 1913 de Ia loi russe de 1902 SUI'
;nfan,ts naturels. Cette Ioi etablissait l'ob]igation du pere nature I
(d e .Ourmr cles aliments a son enfant et ne posait aucune limite au
' 8 cet eiTet. Ces rogJes ressem b lalent
.
d rOlt de rec herch
e de ]a patermte
d av.antage 8 celles des droits beJge et hollandais qu'aux rogles des
rOlls
L fran'
. ~als et I. ta I'len.
c ~ 101 polonaise ~ur Ie droit dc familIc dc 1946 ('st restec fiuelc it
res .c~x principes. Elle cree au surplus une nouvelle institution qui est
aSSimIlation (Zrownanie) d'un enfant naturel it un enfant legitime:
Par deci SlOn
'
d u tribunal exer~ant la puissance tutc'1alre
. con frmee
i'
.~ar la cour d'appel, la situation d'un enfant legitime peut ctre reconnue
: u~ enfant naturel dont les parents vivaient en fait en rapports de
·"ar1aae 0
.
.
f
l'"
C'
" u aglssalent a son eaard comme a l'eaard d'un en ant egltlIDc.
est 18 une
'
d l' .. b
.
b .
d
.
Ii:
espt:ce e egltlmatlOn « par rescrlt u prmce ».
du ~ Roumanie, Ie Code civil de 1864, tout en cmpruntant les regles
et fd e ~apoleon, a supprimc la distinction entre enfants nature!s
, ~~ ants
IegItlIn
' lncestueux ou adulterins .. les uns ct les autres peuvent ctre
tie la es pa~ ~e mari~ge subsequent de leurs parents .. L~ . recherche
T
patermte reste Illterdite com me dans Ie texte prllDltlf du Code
apol'
L
'
.
.
a
eon. a reconnaissance de l'enfant llaturel par Ie pere ne prodmt
ucun erret' 'd'
.
l'
8 l'e
JurI lque. Ainsi ]e droit r oumam.est ~ u~ ~Igoureux encore
N gard des enfants naturc]s que ne l'etalt pmrutlvement Ic Code
apoleon.
La tradit Ion
' JUrI
. 'd'lque en Espagne et au P
I 'etalt
. pI u tAt
favol' hI
ortuga
0
laa e aux enfants natureIs puisqu'elle admettait dans une large mcsure
h d e Ia patel'm.'teo,
recher
L
ee
D] ~ Code espagnol de 1889 y est reste fidelc et n'a pas suivi dans cetLe
Leatl~r.e Ie modele des dispositions primitivcs du Code apoMon.
en dreglmc qu'il a etabli est ceIui-ci. Les enfants illcgitimes se part~gent
"t Ime s .
L eux groupes : 10 enfants naturcls et 2 0 autres cnIants ill eg1
c es enla,nts natureis SonL deI:inis comme suit: « Sont enfants naturels
t ' h'
.
eux qUI so nnes
ors marlage de parents clul. auralent
pu se mar ier
a vec ou
d'
f t
illegit ' sans Ispense)) (art. 119, a1. 2). La categorie des « autr~s en. an s
la t I!~:S)) comprend les enfants adulterins et incestueux qUl, sUlvant
Ce r~dltJon du droit canonique ne peuvent pas etrc reconnus, et sauf
L rtalnes exceptions, (art. 140) ~'ont droit qu'a des aliments (art. 139),
n:trecJherche de leur paternite est interditc (arL. 141). Les « enfants
Ure s )) at .
I'
rtcto sensu p~ uvent ctre reconnuS par ]es parents ou un

t
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tre acta public ;
d' eux. dana l' acte de naissance, dans UD. testament ou au
. les a
etant reconnus, ils on.t droit au nom de celui des parents qu~ uJUl
recorlUUS, droit Ii des aliments et succedent it leurs parents po ' t' elt
.
.
h h d Ia paterni .,
pf)rtIon fixee par Ie Code (art. 1a4). La rec ere e e , .20 osse sadmise dans les cas suivants : 10 aveu ecrit emanant du pere 'd Pe pere
_J
· :C:. par d es actes" e cl'e(J'QP'
sion d'etat continue d'enfant nature I lustwce
.
.
1
.
par
Ie
pere
a
'"
0
ou de sa familie . 3 VlO , attentat ou rapt commLS
'nuJll8,
. {
.
t el cette e
de la mere (art. 135). Comparee au droIt ran",als ac U , .
ra.tion omet les cas de seduction et de concubinage D.Oto~e·La legitiOn. ne peut legitimer que les enfants « naturels » (art.. 11)· deS caS
mation est realisee soit par Ie mariage subsequent, SOI~, dans ariage
determines, par ~ttresroyales (art.120~125). La Iegitimatl,o~ par ment aU
subsequent a lieu meme si I'enfant a ete reconnu posterleureIl1
mariage.
I' on Ie
Sous 1'inUucnce de la redaction primitive du Code NjO l~all~ieJl
Code portugais de 1867 ahandonna la tradition liberale ,e s regIe!
d
d.roit pol'tugais a l' e.g~rd' des enfants nalur~ls cn ~oumetta~t ~';fluellce
rlguureuses la conWitlOndes enfants adulterms et mcestueux..
diti,oDS
de Ie tl'adition ne se manifestait dans Ie Code que par les COllternite.
assez larges au queUes etait suhordonnee la recherche de ~a ,~a d des
ar
Leodeere' nO 2 au 25 dCcembre 1910 main tint ees regles a 1 cg atiBre
('nfants incestueux. Las dispositions actuelles du Code en cette III leurs
sont les suivantes : Les enfants naturels peuvent etre rcco~nus l'ar,rias),
~re ou mere ou paries deux, 11 l'exception des batards (ftlhos,es~~a._dire
Lea hatards sont les enfants adult6rins ou IDccstueuX , c ~s te all
~es e~ants d'epou." lie~ par l.a parente ~u l'affinite ~~ ligne ~~~). L~S
lUS([U au second degre en ligne collateralc (art: 122 nOU V 1 drOIt
hatards n'ont d'autres droits a 1'egard de leurs parents que l~ ctioll
a des aliments (art. 135 nom:eau) et ne peuvent pas exerceJ! :ure\S,
en .echerdw de paternite (art. 134 nouveau). Les enfan ts ua s slliautres que les batards, peuvent intenter cette action dans les e8 ture\,
vaats: 10 aveu. ecrit. de naternite 2.0 possession d'etat d'enfallt ua 88U.)'
30 . 1
.. . r ,
130 noU"
10 OU rapt, comcldant avec la date de la naissance (art.
., . que
La legitimation par rescrit du prince est IDconnue.
cteS
Les ~egis~tiollS de l'Am.erique latine olIrent les memes varl
les ICglSlatlODS europeennes.·
e1s. Il
Le Code du Chili ctait extremement dur pour les enfants nat~ d'uJl
.
j"
'
.
I frUlt at }a
Isalt I a reconnaIssance
des enfants qui etalent
« e,
tIlten
4tQmmerce criminel » (art. 270). Ces restrictions ont ete abro~ees p pour
l?i .flY-50 du 2. decemhre 1935. Le mariage putatif ne suffisal t P:sadJUiS
ieh"ltImer les enfants natllrels. La loi 5'150 du 2 dcccmbre 1935 ter~
1& recherche de la patel'nit.e sans restriction. La pre~ve de l~. ~cte ~
~be 1me femme non mariee est egalement adnusc,o ma,lS La. LegiuIUllS~ante ou de- bapteme n'en est pas une (art. 288. 289).
1DBt»n -pIn -. ~es£J'i.t du p.rince » n'existe point.
' s ollt ete
1.115 ili&pO&lUODII d\l, C.ode ci'olil d. C.olombie, telles qu ella
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tllodi.6ees p I I'
dans
,ar ~ 01 153 de 1887, ressemhIent it celles du Code chilien
sa redactIon primitive.
L
, 'J'len de 1942 admel Ia recherche de la palernite
a I'ee Cod v'enezue
Xl'epti
0 d
I rapports charnels
aYec
u cas ou' la mere a cotr tenu (es
du ca un, autre indiyidu que Ie pere OU elait de mauvaise onduile et
d C( ou au moment de Ia conception Ie pere etaillegalement empeehe
SUbs~ntracter un mariage (art. 218-220). La legitimation par mariage
l'en(a~~~ot oe peut pas av?ir.lieu s~, au moment de la conception de
al. 2) Ce per~ ou Ia mere ' etalt marIe avec une auLre personne (art. 227
aussi
tn~r~Ire~el1t au Qroit chili en et eoIombien, Ie Code connalt
Ou d ~. eg~tImatlon par decision de Ia Cour supreme d'un des ELats
D'u IstrIct federaux (art. 230-245).
eSL Ia~res le~~Iations de l'Amerique Iatine sont plus Iiberalcs. Tel
Ies c;f ode clVIl argent in de 1869. J1 a conserve la c1istinetion entre
L('s s ants naturels simples et eufants naturels adulLerins et ineestueux.
naiss econd.s ne peuvenL pas etre reCODnus (il moins que Yaetc de rerODanec
df' le
ne mentionne pas leur condition), ni legitimes ; la rccherche
reda~:r pater~te ne peut avoir d'autre . efl"et quc. leur pcr.rllcttre ~e
aband des alIments (art. 341, 343). Sur d'autrcs pomts Ie drolt argeotm
VPilJ onne Ie modele francais et traite avec beaucoup plus de bien. .
. en prcmlCr
.
n. f
ants nature Is. L a JUflspruuence
a a d mIS,
lieu ance )les e
u'o~tque ~ ~arlage subsequent legitime les enfants natureIs meme s'ils
d'enI pas ete reconnus : i1 suffit qu'ils jouissent de In possession d'etat
SUr uau\naturcI. En second lieu, la recherche de la paternite est placee
Napok:;as~ beau ; ~up pl,us Ja~f!e q~e se?on l'a~cien art. 340 du Cod
voi". L' L art. 32;) du Code s expnme a ce sUJet dans les tel'mes que
oU o I .« es enIants naturels ont une action pour demander d'etrc r con., parle .
1
.1 J
Par
. perc ou 1a mere ou pour que Ie juge les declare te 5, quanu es
Cuts
lllcnt
"1
d
1"
t'
de la a
. ~u 1 s sont leurs enfant; ct on admct aus. lllVCS Iga t'.1On
po P termte ou de la maternite to utes les preuves CJUl sont admlSes
rl'l;~ P~Ouyer les faits et qui conc(}urent it uCIDontrer la filiation natuc. () .. lIes enfants n'ont pas la posspssioll d'etat, ce droit ne peut etr
Fre par 1:1 d
.
,
fi 1 .. ' t .
aCett
'
No Urant la vie des parf;;nts. » La pnrase oa e a ell! aJuu pe
prin .e reI gle pour prevenirdes proces abusifs apres Ie deces del'intf.l!es ·t\
t 1e pere. Mai meme avec cette 1'e erye, la d'ISpo.ltlon
..
de I'CIpa em,'
'1~ es
L actt. 325 est une des plus liherales qui e.:ustent en droit m derne.
code h ' '1 '
.,
.,
tus d
reSI len de 1916 est en partie base sur les prmelp prumLe te U. Code .Napoleon e1i en partie sur de co.nceptions plus largrs.
Les ~~.
gltll e qut resulte de. ette combinaison n' t 1)8S tres con cquent.
r S Incestueux ou adulle-:rIDS ne ""uvent iltre rec(}nnu rn.
e,
Ler une
.
r363) M' 1
Co n ' a bon
en recherche tie paternite (art. 358,
. al. e
sUhs' s oPPOse pas" la lc,,-ituuatioo de l'enfantadultcrinpar Ie marl ge
'"
'1.'
L tl
seul cqueutcl e Ses pere et mere
(art. 353). Le marlage
UJ...scquen e
e
llaissDl yen de legitimer les eufants nat\lrel . L'erret ue I simple recondes IlIallts natu.r~ls est de les soumettre a'la prnssan
.
Paterance
ell
e
n e (art. 379.) ~ ette puissance est exerce par la mere, si l' nIant

i
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"la mere
' est I'econnu que par elle (art, ,282),
, La recherc h e d eIa, paterrule
n 'es l
admise que dans les trois cas suivants : concu b mage,
(art, 363 )'
'
d u pere, avec
au temps de la conceptIon,
rapt d e I
a mere,
'
aveu ec
, rlt du pere con J5"
,
'
na
Le Jugement
qui admet l'actlOn
recherc e eqUIvau
'en
h
' '
to. une re
'
sance (art, 366),
aturcl
L M
s
'
"d
enfants
' e eXlque
a Supprlme
,t~ute' "
~stmctlOn entIes
re
enfants nnatu,re Is
lilmples et les enfants adulterms et mcestueux : tous I~s"
r marla~c
, reconnus, eAt re I e'gltlmeS
,
peuvent etre reconnus, et une fOlS
" pat permlSC
subsequent (art. 354, 355). La recherche de la paterrute ~s cohabita'
dans les cas suivants : rapt, possession d'etat d'enfant nature ~'on en fin
tion maritale du pere avec la mere au moment de la concep lodtr Ie
e
« quand l'enfant dispose d'un commencement de preuve c
large
prctendu pere D (art, 382), Cette derniere formule est encore Plus
que celIe du Code argentin,
, .
'miLi\e
s
Le Code civil de Quebec n'a pas adoptc les dispositIOns pTl herch
e
du Code Napoleon en ce qui concerne l'interdic tion de la
de
paternite : tout enfant naturel a Ie droit de demander ~u al' deS
1 la bl'
, , ou sa matermte
, , en la prouva nt SOIL P
l,",
cca
II' .sa paternltc
.
cents, SOlt par des temoins (art, 241),
II

ret~ibunal

15

,
s y etrc Lrc!
Le Code Napoleon consacra, malS sa~ outuJ1lje~,
I mS,htutIOn ,romaine de l'adoption ,que Ie
caS O,Ll
llU\~ant
Ie drOll canomque ne Connaissait I)omt, 11 hmlta
,mpl!II
' avolr
' "heu et la soumit it des conditions dl'ffiICI'I es ct cO
e e pouvaJt
' d ont certaines
"
' ment,"gaJr'
quees
devment etre realisees cumuIatlve
U
ne certalne
' me'fiance it l'egard de I'adoption se man ifes ta1tlaqu
ell'c
e
Iment dans la regIe primitive du Code Napoleon, en vertu dIe dro iLS ,
'
,
,
t
US eS
' ad
I' dopLe,,
A opteI restalt dans sa famille naturc1le et conservalt 0
,
,
d
t
et
L ucun I len ne Se formait entre la famille de I a optan , 'ta apre's
, tal
a seu e eonsequence de l'adoption etait que l'adopte, herl
l'adoptant
au
meme
titre
qu'un
enfant
ne
dans
Ie
marl~ge,
le
S
'
, romaine Ie Code .Napoleon
, a dnut 'titu
ega rnent
,
une conceptIOn
1 Ulvant
,a d optIon
'
, grefiee sur une au tre InS m tJ 011,,
testamentaire, ElJe etait
orte
du Code, Ia « tutelle officieuse », qui est res tee it l'etat de
Ulle personne pouvait « s'attacher » un mineur et plus tar
dans
L son testament, si elle n'avait pas d'enfants Iegitimes,
"IDstJlutlOn
"
de I' adoption changea totalement d' asp ect en Ie SOU CI.
par
l'efTet
de
la
Ioi du 19 juin 1923. Cette loi, inspiree par, pal'le s
d
' des orphelins de Ia guerre et In
. fluetlcce
' aSSurer Ia protectIOn
1 tutelie
' I es du C
'
'
tal're et « , aato , ))
reg
0 ed
SUIsse
supprima I'adoptlOn
testamen
ill
'
,,
' Ie principe de l'adoptIOn
" dlte
' « re'muner lre
() lCleuse
», aInSI
que
, ts par Ie
(sauvetage de vie) de l'anciell art. 345,
,La Ioi ,de 1923 fut modifiee et completee sur
POllllac ,
decret-Iol du 29 juilIet 1.939 et Ia Ioi du 8 aout 1941 qUIi remf939ceeta)t
changement Ie plus important apporte par Ie decret-Iol de
2 Ad

fa~~rable,
'

lO~,

t'

O?,

-:

?r~lt ~es

Ie~r:'adopLer
FrallC~

queI~u,es
~

~c
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J" .
institution d I ] , . . .
.
,
e a « egItlmatlOn adoptive I), espece d adoption simplifiee
des en{
A
ants abandonnes (1).
tion ux termes de!a legislation en vigueur (art. 343-370 C. civ.), « l'adopdes ne peut avolr lieu que s'il y a de justes motifs et si eIle prcsente
40 a·vantages pour l'adopte )) (art. 343). L'adoptant doit avoir plus de
est t~ et avolr 15 ans de plus que I'adoptc; toutefois si l'adoption
si l'u~t~ par d.e~x epoux non separes de corps, elle peut avoir lieu,
mar" d es ~onJomts adoptants cst age de plus de 35 an! et s'ils sont
d'aglesd epms 10 ans et n'ont pas d'enfants de leur mariage ; Ia difference,
s'il ~ ~ 15 ans entre l'adoptant et 1'adopte est reduite alors it 10 ans
par s agJt .d'un enfant d'un des epoux (ce delai peut etre encore rcduit
entrU~~
e dispense du Chef d'Etat) (art. 344). L'acte d'adoption est passe
paix a~oPtant et I'adopte ou son representant legal devant Ie juge de
360). ~s e. notaire, et doit etre homo~ogue par Ie trih~nal (art. ~59,
puis
lJens de I adopte avec sa famille naturelle subsistent, malS la
d'u sance paternelle passe it 1'adoptant (art. 351). L'adopte ales droits
<I s n enfant legitime Sur la succession de 1'adoptant, mais non sur ceJle
Parents d
d
.
.
~ I
.. .
du C
e ce ermer (art. 356). Contralreruent aux r"g es prlmltlVI'S
jug Ode, l'adoption peut etre revoquce « pour des motifs graves pa-r
(art.ement
367). d u t'h
rl una ] a la demaude de l'adoptant ou d e I' a d opte' »
La <I'"'
tio n d: eglllrn ation adoptive » introduite pa~ la Ioi de 1939 est 1'adoples
un enfant de moins de 5 ans abandonne par ses parents ou dont
parents
.
. .
'
ao
n ' , sont mconnus
ou d'ece'd'es, conJolfltement
par d es epoux
Pou ;~pares .de corps qui remplissent les conditions d'age iHlposees
FII r adoPtIOn ordinaire (art 369) Elle doit n\sulter d'un jugement.
'eestir'
b
"
Sa f il revoca Ie (art. 369). Elle met fin aux liens de l'adoptc avec
rpl' ~m Ie naturel1e sous reserve des prohibitions au mariage. L'adoptr
... Olt tous I d .
. .
370)
Le ter
es . .rOlts d'Ull enCant legItime (art. . .
.
<I'ad
.rne ChOI SI par Ie Icgislateur de 1939 pour deSigner cette modahte
n' es t
rappOption
I
pas·
tres heureux : on n ,y trouve aucun e'J'emrn t
e
ant
la
I'"
.
d'Ite d es en fants.
So 1"
« egltlmatlOn)l proprement
<lu t ; f Influ~nce de la tradition canonique, plusieurs legislations
Pas ad e . ran~als n'ont pas suivi Ie Code Napoleon sur ce point et n'ont
hi en mls 1'~doPtion. Tels sont les Codes hollandais, portugais, colomL ' argentlD, rnexicain.
es au tres I ' . I .
f .
modifi' I
. egJ~ ~tJons de ce groupe qui l'ont ad mise ont par OIS
La Be I e.s dISPOSItions primitives de ce code.
ment Ie glq~e n'a rnodifie les regle~ du Code Napoleon que tout dernierca
(,t s ·.J. 101 du 22 mars 1940 sur l'adoption modific Jes anciens art. 313
. uuII Code Napo I'eon d ans Ie sens SUlvant.
.
L' ad
'
IorsqU'
optIOn
cs t perml. e
Ilour I'e d e es~ Condee Sur de justes motifs (" t si elle prcsente des avantages
a opte. L'adoptant doit avoir plus de 35 ans et n'avoir ni de
I'. (1) La Courdc c.
.
.
•, re"onnu. fl.
~;sal •.on valtdc I'adoption d'un enfant naturc1 par I~ pere ou la merr qui
q.,
Ju.n 1882, D. P. 82.1.308; Civ., 10r avril 18106, D. P. 't6.1.81.
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• it ,"";t de
__ R I
cas ou 1 5 "'0'
descellJants ni d'enfant naturell'econnu ( saUl. e
t l'adopte
l'adoption de celui-ci). La difference d'age entre l'adoptant e
doit etre au moins de 15 ans.
.•
1 dispositi~
Le Code civil italien de 1865 a change piusleurs d entre e! • par tiel
. ..
. '1 f
- qu"1
, .
du text-e prllluui
du Code CIV1
ranl(alS
1 a remplacees
.
ont ete
·
n·1voerses innovatIOnSd 't tlvotJ'regles empruntees au drOlt
romain.
l' d.optant 01
.
reaTisees par Ie Code de 1942. ActueII ement a
, d te uta1!
.
1 . ' que 1 a op ,
50 ans au moins et etIe de 18 ans au mOIDS P us age _
n abajsser
la Cour d'appel pent dans des circonstanres exceptl~n_ne ~a(1e n'e'Ilt
ces deux chillres it 4.0 et it 17 (art. 291). Aucune cond1tI1)~865 "'et dat!S
requise de l'adopte, comme c'etait Ie cas dans le Cod~ de
u droit
la redaction primitive du Code Napoleon. Contralrement a t saul
allemand et suisse et it la jurisprudence franl(aise, on n~ pe~ , 293}·
quelques exceptions, adopter son propre enfant na,ture trl'~dopte
Comme en droit franQais, la puissance patemelle it regard e droit! et
passe it l'adoptant (art. 301 al. 1), mais l'adopte conserve seS - n etsit
devoirs a regard de sa famille d'origine (art. 300). L'ado)t'~ode de
irrevocable suivant 'e Code de 1865, eUe ne rest plus ~ans l~ doptant,
1942. La revocation peut avoil' lieu en cas d'indignite SOlt de a raii!o811
soit de l'adopte, ou sur 1a demande dn ministere public pou.r de~ilTere1't
de bonnes mceurs (art. 305-309). Les formes de l'adoptlO n . l'accOrJ
quelque peu des formes franl/aises allemandes et SUISS'CS. d 't etre
de l'adoptant et de l'adopte ou de ~es representants 16ga'llX 01 3U)·
declare personnellement au president de 1a Cour d'appei (art. san'
. ,a l' examen de l'accocd et se prononce.
La Cour proce- d c ensUlte
.
atnlfll!'
donner de motif dans Ie sens af'firmatif ou negatif, apre s aVOll' e:utrnee
la double question de savoir si l'adoptant jouit d'une bonne ret1
et si l'adoption convient Ii l'adopte (art. 312, 313).
_
"t-0 05 dll
La loi bulgare du 17 decembre 1889 reproduit les ~hspOSl 1
Code civil italien de 1865.
, , s l'egies
~a. l?i polonaise de 1946 sur le droit de famille a rempla':~l ~e 1825
prImItives du Code Napoleon conservees dans le Code CI _
E}\es
par des reglcs nouvelles qui facilitent grandement radop~n. entre
permettent d'adopter des l'D.ge de 30 ans. La difference d l~ l'age
r
l'adoptant et l'adopte est reduite a 15 ans. On pe'llt adol'te L'adoPde 25 ans un enfant Cduque et entretenu pendant 3 ans (art. 77~·1 ·re .
.
f'
-t,tute81
'01
tlOn est aIt~ ~ar acte .notarie hGmologlie par ':a'llt1),? e i du Co6i"~
Le Code cIvil roumam de 1864 a suivi te proJet Plsa?ell Unitive)'
ci"ile italien beau{!oup plus que Ie Code Napoleon (redact,.on pI' pas; la
l'adoption testamentaire et la tnteUe officieuse n'y eXIstent I'l'ldopte.
seule condition d'age est que l'adoptant eut i8 ans de p~us quee ranejet'
Le Code civil espagnol de 1889 a introduit l'adopt~oU .qu t con81l'
droit espagnol n'avait pas connue. Les dispositions qu~ lUI sonines ont
crees sont celles du Code civil italien de 1865, m~ls cer~~ aDs de
et~ modifiees: l'adoptao.t doit avoir 45 ans au mo~ e~ I' dopti()1l,
plus que l'adopte. Le juge pourra refuser son 8utorisatlon a '8
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si elie ne I .
catio d UI, semb~e pas avantageuse pour I'ar!opte (art. 178). La revoatlaq:er e , I ado~tlOn n'est pas prevue, mais I:ad~pte mineur peut
(art. 180 I adoptlO~ au c?~rs des ~Jl~atre ans qUI sU1\'ro.nt sa majorite
que I' d ). ~a partlculante la plus mteressante du droit espagnol est
qUe a O~te ne succede }las it radoptant sauf par testamenL, a moins
herit par I acte d'adoption celui-ci ne se soit oblige de l'instituer Son
L ler (art. 177).
,c('Inne •Code du B resl,
"1 qUI. S
, est separe
"
. d u d rOlt
. portugaIs,
.
sur ce pomt
dis al.t. l'adoption. II en est de meme du Cocle venezuelien. Les
p
qua~tItlons des deux Codes ne presentent pas de partieularites remares.

1TJ.e~tQueb~e, l'adoption n'a

ete introduite qu'en 1923. La loi actuelleen vigueur est datee du 3 avril 1925 (15 Geo. V, c. 74). Elle tend
En eo~ner it l'adoption Ie earaetere d'unc institution d'assistance.
trou et, aux termes de la loi, on ne pent adopter qtle Jes mineurs be
'.
.
SOnt Vant dan
. s I es SituatIOns
suivanLes: 10 Ies ell f ants 1'11"pglLlmes
qUI. ne
0
orph Pj?S 1»'18 aleur charge par Ie perc 1)1I la mere .; 2 Jes enfants legitimes
.
d ont I
t son
"
I
rais e Ins '· 30 ] es enfants 1"egltImes
es parents
prrves (C
. L a dill"eren('e d" age
ent1'onl'et dont personne ne veut prendre som.
et I' e ad?pt~nt et l'ndopte dOOt etre d'au moins 20 ans. L'af'loptant
d
lion a O~te d01Yent ayoir la meme Teligion. Avant de prononreJ' radop1
tant's e rtge dl)i~ faire Ul1e enqucLe slIr les qualitlSs morales des adoph 'rit e~ eur aptItude a bien C1ev&' l'enfant. Comme en France, l'adopte
! ' e ans les deux familles .
C.ll q~i ":ient d'etre pre ente indigue que l'adoption cODstitue
une'
jUl1iu' es mstItuLlOns sur la rep-lementation de laquellc les systemes
eu'" Igues du type francais sont Ie moms d'a cord. Plusieurs d'entl'c
&
ne e
.
.
des
o?-nalssent pas l'adoptioD, d'auLres l'admettent, mais avel'
auop~odahtes dillerentes. Independamment des condiLion d'age des
ccr,_·ants et de la dillerence d'age entre eux et les adoptes qui varient,
....lnes I' . 1 .
, .
c1'aul
egIS atlOns pcrmettent seulement d adopter les mmeurs,
fes
les
m
.
d'
fi
1
age. d
aJeurs,
aut res en n es personnes d e n ,.Impol'Le queI
s'il ' ,.ans certains systemes juridigues, l'adoption n'est possible qut'
e~'oste cert'
I'
.
I"
de l'ad
'
a1l1 lens moraux crees anterleuremenL; a SItuatIOn
Ie co ~~~e au poi.l lt de vue successora.I egaJement n'est pas Ja meme ;
lu re n 1'0 ~ du trIhunal sur l'adoption est plus ou moins ctendu ;
'
•
.
• non. '"l'IOU,
verro'VocatlOn d e I' a d
OptIOn
est tantot
permlse,
lantot

ad

jer

de l' ncls q~e la me me absence d'uniformite dans la reglcmentation
. .a cI' autres
I 81nilla Option
. . . ca rac t"CrIse I('s systernes qUI.
appartlennent
os Jurldlques.

CHAPITRE IV
PROTECTION DES INCAPABLES

SECTION PREMIBRE

Droit franttaia
, <i'inca 1;J3. Mineurs. _. Le droit franQais distingue diverses. sorItes rodigue
r abIes: Ie mineur, l'interdit, l'aliene enferme dans un aSlle, e P
C tte
et Ie faible d'esprit pourvus d'un eonseil judiciaire.
L'flge de Ia majorite a ete fixe par Ie Code Napoleon ~ 2~ ans~;en_
' Ie etalt
. ' une mnovatlon
.
. 'en F' rance, car 1"anCIen d 1'01. t falsa.lt'co majeur
rep;
('er la majorite a 25 ans revolus (sauf en Normandie ou ron eta,lt main,
II 20 ans) et il en etait de me me sauf exceptions dans Ie drOIt rO
dont les regles en cette matiere Haient fort compliquees.
Ie
La plupart des codes d' inspiration franQaise ont suivi l'ex~m;as
tIu Code Napoleon. Toutefois la regIe de la majorite de 25 anS ;~;) oil
entierement disparu. Elle figure dans Ie Code du Chili (art.
agnol
S
cll.c a. ete ,empru';lt~e a l'ancien .droit espagnol. Le Code t e C20, la
lUl-meme I a modlfiee comme SUlt. Aux termes de son ar· f IlliIle
, '. commence a, 23 ans accomp liS; toute fOIS
' Ies fils de 25a anS,
maJorlte
ne peuvent aband onner la maison paternelle avant rage de . joritc
il moins qu'ils ne prennent \In etat (art. 321). L'age de I~::entine
est encore de 25 ans en Navarre il est de 20 ans en Aragon. L "anole
,
. '
espa"
dans la meme recherche d'un compromis entre la traditIOn
I't Ie Code Napoleon s'est arretee it 22 ans.
jo' de 1946 sur Ie droit de famllle
' a b'
L a I OJ· poI
onalse
alsse 1"a"<TC de0 lIla
912·)
rite a HI aDS, comme l'a fait deja Ie Code sovietique (intra, n ogle
. '. d
une reo
La maJ orlte e 21 ans cst, comme on Ie verra, . paVs
suivie dans la plupart des systemes juridiques, saur certa!O\e eiIe
(Suisse, Turquic, Chine) ou eUe est fixee a 20 ans, en E gYP
est de 18 ans.
onne
Aux termes de l'art. 450, al. 1, Ie tuteur prend soin de la pedr~signc
.
' d ans t ous les actes CIV)
"1 s, II est e d'un
clu mmeur
et I
e represente
soit par la 10i en la personne du survivant des pere et mere o~i,·ant
. paJ Ie d
' surVlVant
.
,o
d e SOIl 191/,,',.
ascen d ant, SOlt
ermer
dcs pere
et mere
rs
ou dans SOil testament (art. 397, modi fie par la Ioi du 20 ma . 1917).
so it par Ie conseil de famille (art. 405, Inodifie par la Ioi du 20 ~rSdati"e.
La tutelle dans cette derniere forme , c'cst-a-dire la tute e
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t;tait seule d .
.
.
legale
a mIse en drOIt coutumler: Ies tuteHes testamentaire et
ont un
"
Tell
' e orlgme romaine.
u
Une i e 9 e.lle est organisee en France, Ia tutelle est esscntiellement
de d
' prIVe,
"
. d'lClrure
.. y
parti nstltutlOn
.
rOlt
en ce sens que I" autonte, JU
trois Clpe dans une mesure restreinte. Elle fonctionne au moyen de
Sente ~rganes. Le tuteur prend soin de Ia personne du mineur, Ie repreCette fans t.ous Ies actes civils et administre ses biens (art. 450 et suiv.).
(art. 3~~ctlOn appartie~t de plein droit au surv!v.ant d.es pere et mere
veill a ( Le subroge tuteur controle l'admlDlstratlOn du tuteur,
doit e
I ~ccomplissement des principales formalites que ce dernier
Le rem~hr et peut provoquer sa revocation par Ie conseil de IamilIe.
de f aID!'11 e, organe d'orlo-we
. . coutumlere
. .mconnu en d rOlt
.
rOll}cODsed
.
alO et dans I
.
d
allies
.
es provmces de drOIt ecrlt, compose e parents ou
la p et amls, preside par Ie juge de paix, participe it la direction de
ersonne d
.
. .
'1
SOn'
. u mmeur et it la gestion de son patrlmome, I pronOllce
rairee~~~clpation. Certaines deliberations du conseil de IamilJe peuvent
tute ~ Jet d'un recours d'un de ses membres, du tuteur ou du subroge
une ~r, :~ant Ie tribunal qui a Ie droit de les annuler et d'y substituer
"Ue'e
eClSIO n diffcrente; d'autres dtHiberations
doivent etre homolob
S Par I . (
.
Les
UI art. 458 C. civ., 883-888 C. proc. civ.).
la ll}' rear~. 470 et suivants ohligent « Ie tuteur aut.re que Ie pere et
gesti:
e r~mettre au subroge tuteur des etats de situation de sa
de fix n, aux epoques que Ie conseil de faminc aurait juge a propos
[ er».
·es actes
.
,.
.
Illoine d
s.uscep~lbles d etre accomplis par Ie tutcur sur Ie patrlplit S ~ pupdl e dOlvent etre distingues cn quatre categories. II accomohs er eu et sans autorisation, mais sous certaines conditions et en
ant
d'ent:
certaines formalites,les actes d'administration, pour certains
· e eliX aVe'c d es pouvolrs
" eten d us. D' autres actes, p I
doIVent.'
us'unpor t an ts,
des c . etre autorises par Ie conseil de familIe, tels que Ie placemcnt
.
l'
.
I'
· apltaux I ' ·
dlatio
n d'u ' accept.atlOn d'une donation, ~cceptatlOn ou ~ repulogatio n duoe ~uccesslOn,. ,etc .. D'autre~ necessltcnt en out~e I.homodroits 'I .tl'lbunal; alienatIOn des Immeubles ou constitutIOn de
S
ments ree d Immobiliers, alienation de meuhles incorporels ou placeI·
au- essus
. ch'lITre, emprunts, etc. D' autres en fim
Ul SOot'
. d' un certam
·
Interdlts .. acceptatIOn
. pure et simple
.
. l'b'
Iltes
d'une succeSSIOn,
I era,comprornis 'h
d
.
acquisit '
, " ec unge immobilier, achat des biens u mmcur,
'
. C. CIV
. ..
)
Le IlliIOn dune creance
contre lui (art. 457 et SUIV.
et eert . neUr cst capable d'accomplir lui-meme les actcs personnels
'
.
. aux conditIOns
..
d" age fi'
Par Ie alOs
C d actes pa tr1momaux
: Il. se marIe
lxees
Soit as .0 ,e, conclut lui-meme son contrat de mariage pourvu qu'il
I
Slste des
,
.
a valid't' d
p.e rsonnes dont Ie consentemcnt est nccessalre pour
Iaire so~ ~ u marlagc ; il peut librement reconnaitre un enfant naturcl,
eoncurre estament quand il est age de 16 ans (mais sculement jusqu'a
... .
nce de Ia m . " d '
.
. d·
,
t 9
OllIe es biens dont Il pourralt Isposer etant
...aJeur
, ar. 04), accomplir tous actes conservatoires, remplir les
AlUInuoN• NOLIIi IT WOIn
18
0

. ,

,
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.
. '
bilite . s'afTilier
fonctions de mandataire, sans encourir de responsa d !. tration
.
I
.
I
t
s
d'a
mIDIS
a un
syndicat. Nous verrons plus OlD que es ac e
plis
.
.
"
d'
"
I
blement
acco n1
qUI ne IUl causent pas de prc)u Ice peuvent IOtre va a
par lui.
.
'd' blement
.
.
.. ,
d'"
',
orlglDe r omaIDC , conSIff erad' fIran"
L emanCIpatIOn, InstitutIOn
.
d .
.
ur c ct a
modifiee dans ses details par Ie rOlt coutumler, a po.
d pius
. ou u ne mere , ou e en tie
chir Ie mineur de plus de 15 ans, s"1
I a un pere
ns
de 18 ans s'il n'a ni pere ni mere, dans ce dernier cas, ell~ e~t co de )8
I
par Ie conseil de familIe (art. 477 et 478 C. civ.), alUS q~el r Iutt de reCT e
.
puissance paternelle ou de Ia tuteIIe, eIIe 1Ul perme .' I'b" ment
.
d'
.
d
'
il
d
chOISlr
1 re
meme sa condUlte,
avolr un omlc e propre, e
l"r Ies
sa profession et d'administrer son patrimoine. II ne peut a?corop I d'u n
..'
l'asslstance
aetes autres que ceux de pure admmlstratIOn
sans.
d'6' par
curateur nomme par Ie conseil de familie (art. 482 C. cn. mo ,1.1:Raire
la loi du 20 mars 1917). Cette assistance est notamme~t necebilier.
pour intenter lIne action immobiIie1'e et recevoir un capital. ~o ar Ie
Certains de ses actes les plus importants doivent etre autons~~, p tion
conseil de familIe et homologues par Ie tribunal : emprunt, a lena
d'uD immeuhle, hypotheque, transaction.
.
de
L'emancipation est revocahle (art. 485). Le ruariage emanclpe
pl~iD droit (art. 476 C. civ.).
.
ue
. . est une .
' t'10 n IllC onn
N ous verrODS p Ius b as que I"emanCipatIOn
IDStltU
"Iais
dans heaucoup de systemes juridiques, tels que les systemes an",n1st>
" .
C
.
.
t or<ra
et SOvletlque. ertamcs legislations du groupe franl,)al s on
.~ 'te"
,a co• t'10 d' eII e une InstitutIOn
' "
.
.
d
Ia
dlfIcrente : Ia « declaratlOn e. rna] orlajO"
(Pays-Bas, intra, nO 157, Chili, intra, nO 161). La declaratIOn de m
rite est seule admise en droit allemand .
sont
~
.
Tous les actes accomplis personnellement par Ie D?m~ur.
l'ulinea
pas nuls de plein droit. So us Ia condition qui sera indlquee a
peut
suivant, Ia nullite de certains d'entre eux est relative, eUe ne. rite
"
.
' t sa malO que
etre
prononcee que sur sa demande Iorsqu'll
aura attem
ou sur celIe de son representant legal et seulement s'il p~o~veruent
' une I'eSlOn
.
' I te pas d' un evene uve
I,aet e I'
Ul a f'
alt sub 11'
qUI. ne « resu
casuel et imp~e~u » (art. 1305 et 1306). II est dispense de ~e~te :r~u'il
dans Ie cas ou II a re"u un paiement. C'est en eITet au deblte, JlC ier»
incomhe de prouver que « la chose payee a tourne au profit du crea it si
vo
(art. 1241 et 1312 C. eiv.) . Il y a controverse sur Ie point de sa teUr
. .
•
d eman d ee
' quand l'acte a ete, f alt
' pa r Ie. tu
Ia reSClSlon
Tleut et1'e
en observant Ies conditions et formalites requises.
.
ande
La protection dont Ie code a entoure Ies mineurs est UIDS gr vcllt
que celie dont beneficient Ies autres incapables. Cos derllle rs..pe~ent,
demander I'annulation des actes qu'ils ont accomplis irr~g~hcr·~,. [lui
m~me s'il n'en est pas resulte pour eux de lesions. Cctte meg a I j 'uriS"
I
s'explique par des raisons historiques, a ete restreinte par ~ ce11"
prudence au cas OU I'acte que Ie mineur a accompli seul est un d '~ioflS :
que Ie tuteur aurait pu Iaire lui-meme sans formalites ou con I

n:
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autOl'isati
d
'
.
.
Po u I on u eonseil de famille, homologatIOn du tribunal etc
r es autre s, qut. sont 1es JJ l
.
us 'nnportants, Icur annulation ,
n'est
Pas uh
' a'Ia pr~uve d' une 1"eSIOn; C.eUe d"Istlne~lOn
. e~t rationnelle.s L ordonn ee
la l' 'fia C?ur de cassatIOn Ia fonde sur 1 art. 1311 C. elY. qUI assimile
atl IcatlOn
I
'
,
. " d'
en la for
pa~ e mmeur apres ~a ~aJorJ~e . un engagement nul
au . . me et d un engagement sUJet a rcstltuLJOn. Cette exccption
rne:rUlclpe .po.se par 1'art. 1305 se justine mieux encore par un arguest a 1?7tlOn. Si l'inobser,oation par Ie tuteur des for~l1alit~s legales
fllt 8an~tIonnee par Ia nullitc relative, il scrait illogique que Ie mincur
AmoUlS protege quand c'est lui qui a agi irreguIierement.
tUah~ termes de I'a~t. ~310 C. civ., « il (Ie mi~~ur) n'est 'po!~t l'estie.x
CO~~re Ies obhgatIOns resultant de son deht ou quasi-ddlt », par
emple
.
"
qu"1
' .s il a use' d e manrouvres pour f alre
crolre
a son eocoutraetant
talt
ne lum
majeur. La simple declaration de majorite faite lIar lui
vig S It pas pour eela (art. 8). Cette regIe diifere de eelIes qui sont en
et U~~r cn Allemagne, dans les pays seandinaves et ell Angletterre
L~ nous exposerons plus loin.
rt
n'e
. .1308 dispose: II Le mineur commercant, banquier ou artisan
qu'il a pris ;'1 raison
de 8SonPOint restituahle contre les engaO"ements
t:>
commerce ou de son art. »

t

da~4. ln~rdit8.

~st

- 1'art. 489 C. civ. dispose: I( Le majeur qui
etre . Un e~at habituel d'imbCcillitc, de demence ou de furellr doit
C ;ntcrdlt meme Iorsque cet etat presente nes intcrvallcs lucide~. »
Parent
e te rnesure est prise par Ie tribunal sur Ia dcmande ue tout
une
ou.conjoint et a leur dt;faut par Ie ministere public en observant
de f pr?cedure assez compliqut\e et apres avoir rccu 1'avis du conseil
dl'o 'ta01l11e auquel appartient la nomination du tuteur. Lc mari est de
est I tuteu
h " I' d e sa femme. Le jugemcnt qUI. prononce 1"1I1tcr(I"lI~tlOn
et pu he selon des formes speciales. L,'s actes passes paJ" l'interdit
" a rec h
i
"1 ont
etenon
f . par s on tuteur sont nuls sans qu "1
1 y alt
ere](,1"
SIS
alts dans'
.
f .
,
des
un Interval1e luclde. II y a toute OIS contro\'crse au sUJet
actes
pel's
1
d
'
'
.
.
l'
I
Ilatu I
o~e s : a optIOn, manage, reconnaissance I un en ant
8ahler~ aC~0:nlphs dans un moment de luciJite, L'intcrdit est responC. civ.~s dchts et quasi-delits commis dans un de ces momcnts (art. 502
Cette null" t '
.
.
reJati .
I e cornme celIe etabhe au profit du mmeur est seulement
Ve
eUe
n
•
.
1"
. 1'
,
8ent'
e peut etre Ill\'oquec que par mtcrult
011 son repreant
ct
~e
h'"
1"
d'
Le c
,s erlhers, non par la partie qui contracte avec IIlter It.
. . d aDS 1" Ignorancc d e I"III t cr· cOContractant
. avec l'mtertht
dI
ti,
qut' tralte
regle~n n est pas protege, comme il 1'cst en droit anglais dont les
cap aCI't'e d'l
'
Le t surla
'b
c Ictueuse
dl'f}"erent ega 1emE'nt .
dUquel r; un,al peut se borner a nommer un conscil sans 1'assistance
<lans 1 e defendeur a Ia dernand~ en interdiction ne pourra agir que
au:¥: t~ tnesure ~uc nous indiqueroDs plus loin en parlant du prodigue.
Illes de I art. 503, Illes netes anterieurs a l'interdiction pourront
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.,
.,
.
t a l' epoque
etre annules, si Ia cause d'interdlctlOn eXlstalt notOlremen
ou ces actes ont ete faits ».
.
pables
.
d ence admet 1" mter d"lctlOn d es sou rds-muets
mca
La .
jurlspru
.
de se gouverner eux-memes et d'administrer leurs biens.
Ies
'
.
' . a d"epasse ses pouv o'rs
en n'observant• past Ia
e mmeur
emanclpe
1
S1· I
. d f me SUlvan
formalites prescrites, l'acte sera nul pour VIce e o r ,
lis par
p
solution que nous avons admise relativement aux actes acC'?m
du
. ,
. t .t l' asslstan,e
Ie tuteur. S'il a accompli seul un acte qm neceSSl al
I' .
.
. .
t Ia eSlOn.
tuteur, II pourra en demander Ia reSClSlOn en prouvan.
.
qu'ils
L'art. 484, al. 2 C. civ. dispose toutefois que « Ies obhgatl?;S tible s
aura contractees par voie d'achat ou autrement seront re ufc tune
. Les tnbunaux
.
en cas d,
exces.
prend ront en cons)'d'era tion. la l'ortilite
du mineur Ia bonne ou Ia mauvaise foi de ses cocontractants, U
ou l'in~tilite des depenses » (1).
.
sti'
hI' t'10 ns qUI con· arL "actIOn en re' d
uctlOn
a donc pour 0 h'Jet I es olga
tuent une depense excessive: achat de meubles, location d'un ap~10ur
tement a un Ioyer trop cleve, reparations trop couteus cs , e.tc; tion
apprecier s'il y a eu (( cxces », (( les tribunaux prendront en consldera qui
la fortune du mioeur, la bonne ou la mauvaise foi des personne~ is'
oot contracte avec lui, l'utilite ou I'inutilite dcs depenses »: La J;\e
prudence admet que Ia reduction peut etre totale ce qui lui faIt pro U! e
1es memes
•
. . ou Ia nuUlte
.'
.
emanclP
eIT ets que Ia reSClSlOn
(2). Le mmeur
. rl'te
dont les actes ont ete ainsi reduits pourra etre prive jusqu'a sa maJo
du benefice de l'emancipation (art. 485 1186 C. civ .).
. en
·
. de savOl!'
. Sl. l'actlon
II y a controverse en d octrme
sur'
Ie pomt
.
ce
reduction s'etend aux actes susdits dont la validite exige l'ass}sta;'~n
du curateur et qui ont ete faits regulierement. La Cour de ca~s~ ~e.
s'est prononcee pour l'affirmative en se fondant sur Ia genelahte
termes de l'art. 484 (3).
. drt
En fait, les regles sur l'organisation de la tutelle, et a un mOI~ion
degre de Ia curatelle sont insuffisantes et depourvues d'une sanC ·Ue.
·
. . 1ement pour ce qm. concerne Ie conseil de fa IllI
e II ectlVe,
speCla
'eu
SI rs
Elle sont rarement observees, eUes ont ete amendees par piu
ns
des co~es d'inspiration !ranc;aise (~nfra, nOB 157.~61
~OUS :e:~:i_
plus 10m que Ia protectIOn du pupille par l'autorlte jUdlClalre 0
n
"
. f
. .
A.llemag e,
mstratlve est tres ortement orgamsee en Pologne cn en Suisse et dans l'U.R.S.S.
ur
· du mineur, du tuteur et du curate
L es regles sur Ies pouvOlrs
0

Y4! ..

(1) Besan~on, 7 fevrier t 911, D. 1911.2.400.
(2) Rcq., 10 avril 1890, D. 91.1.292, S. 92.1.463.
D 83133"
(3) Req., 29 juin 1857, D. 58.1.33, S. 57.1.729 ; Req., 21 aollt 1882, .
.' .
S. 83.1.113, note de Lyon-Cacn.
Ie Mere!'
s
.(It) Elles l'ont He dans une faible mesure au profit des enlants naturel par conseil de
1m du 29 juillet 1939, art. 111, aux terme. duquelle. fonctions devol ues ~u du canton
famille sont rempHes u leur egard par un organe nouveau, Ie conseil des tutel es L de 6 sup'
de naissance de l'enlant. compose, non comprisle juge de paix, de 6 memb~es e'nstance"
pleants nommes annuellement avec leur agrement par Ie tribunal de premIere I
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Iaissent e 1
"
'
•
tant'
ga ement a deSireI', Elle pechent tantot par leur insuffisance
U ot ,par les formalites excessives et couteuses qu'elles imposent:
ne reforme radicale de cette institution s'impose,

ta~:~'

Consail judicia,ire. - Aux termes de l'art, 499 C. civ., « en rejea demande en mterdiction, Ie tribunal pourra neanmoins, si les
pla~~nstancesyexigent, ordonner que Ie defendeur ne pourra desormais
dec~ er, tran~lger, emprunter, recevoir un capital mobilier, ni en donner
d' arge, alIener ni grever ses biens d'hypotheques sans l'assistance
un
.
L' conseil qUl. IUl' sera nomme par Ie tnbunal
)),
'1a nommatlOn
..
d e ce consel'1 par VOle
'
d'a art
. ' 513 permet d' 0 b ternr
.
Ie pro d'19ue d ans 1es actes enumeres
"
,
it 1"ctlOn prin'
Clpa1e, pour asslster
art, 499
cir

de;~~te me~~e est prise a la demande de ceux qui ont Ie droit de deman-

contr~nterdlctlO~, ~11? peut I'etre a l'egar~ d.'un mi.neur pour Ie pr~t~ger

A I s~ ~rodlgahte des Ie moment ou II attemdra sa maJonte.
>h '
a dIfference du Luteur, Ie conseil judiciaire ne represente pas Ie
......
lneur·
B' ,malS se borne a l' assister,
Ie l~n que Ie code enumcre limitativement Ies actes pour lesqueIs
' se ul , 1a Junsprudence
. .
I' a comp I'ete, en y aJoutan
.
t
IeslUlneur
ohli ne
. peu t agu
les h gatl~ns autres que celle qui resulte d'un emprunt, par exemple
. que Ie pro d'19ue a consentle
'
par ac ats a ere'd"It et meme une donatIon
cle 5C~;trat .de mariage a son futur conjoint (1), Par analogie de l'artiact
C. CIV" Ia jurisprudence permet de demander l'annulation des
quaesd ~onclus, anterieurement au jugement en vue d'eluder ses c1Iets
Say ~ a partIe, avec laquelle Ie prodigue ou Ie faible d'esprit a contracte,
L:\;.~e la demande avait ete introduite,.
.' ,,'
T J Isprudence a en outre etendu les pouvorrs du consell Judlclaue.
Co O~t.en,d,eclarant que la nullite des actes faits sans l'assisLance du
la ~seI~' J~d~claire est relative, elle lui reconnait lc pouvoir d'en demand er
des u Ite, a!a condition que Ie prodigue soit mis en cause et de deposer
form CO~IUSIO~S dans les instances introd uites contre ce dernier, de
A er les VOleS de recours contre la nullite des actes qu'il a accomplis,
' I es actes vises
'
' ou 1"
par l
a 101
a Jurlsprud ence
peuv que .les con d'!tlOns
ent-Ils
etre
l'fi'
d
d
'
1"
?
La Co ur
qu~ 1 es, e pro 19a Ite~ ,
., , . ,
Cause de :e ~aSs~t,lOn a Juge « que Ia datl~n ,d'un conse~l ?UdlClalre ~o~
eU es
p odlgahte est valablement motlvee par des depenses qUI, 51
du p ned' Sont pas suffisantes pour compromettre Ia fortune familiale
d'
..,
dMa'IIro 19ue,enotent
des habitudes inveterees de d lSslpatlOn
et d es
I ances de
I
'
vo onte et de sens moral (2).
,. ,
Les rc.,.I
Bien
" es. que nous venons d'exposer ont encouru de VIves cntlques,
. d'lClarre
"
d olve
' eAt re pu bl"Ie
cO mmque Ie Jugem
' . ent qUI' nomme un consell. JU
e celm qm pro nonce I'interdiction, les tiers en ignorent souvent
(1)Cass.,Ch'·
'.
(2) Casso ci,, ' reurues, 21 JUID 1892, D, 92.1.369, note de Loynes .
. ,22 mars 1927, D. 1928.1.58; Req., 14 mars 1938, D. H.1938.372.
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"1
I urd
sera
l'exitence et, en supposant qu ,.lIs la connalssent,
le
' souvent
sans
. . de savolr
" Sl une 0 hI"IgatlOn con t rac t'ee par Ie pro Igue
incertJ-.
dlfficlle
l'assistance de son conseil risque de compromettre sa fortune, . par Ie
··
L
' q. u.e .est agg rave
tude Lien propre a encourager 1es Iltlges.
e rl&
lle cet
te
caractere relatif de la nullite de l'acte a la vahdlte d~ laque ds sur
.
,
.
0
d
d
der
S1
les
mo
1
assistance est necessaIre. n peut onc se eman
t'on dos
.
. , sont f ond es
' et si la conserva
lesquels se fonde cette mcapaclte
. I 'te des
.
..
.une
.lIlstltutlOn
"
du prodlgue
JustItie
ClUJ. compro met la securl
bIens
transactions et donne lieu a de graves ahus.

156. Ali~n~s non interdits. - En vertu de la 101. du.30 J.uin's 1838,
dans
1
' . tratlOn
. d u patrlmome
"
d es a Il'e' nes mterne
. et l' a d IDml
« a gestlOn
.. tra
d"Its sont e~ercees
'r
. ete
. . mter
'
un as il e sans aVOIr
pa un admmls u Leur
par
Homme par la commission de surveillance de l' etablissement °ou du
Ie tribunal, a la demande des parents, de l'epoux, de l'~pouse sonne
ministere public. Le tribunal pourra nommer un curateur a I~ per lacile
dc l'aliene » (1). Les actes faits ]Jar une personne non interdlte, Peause
dans un ctablissement d'aliencs, pourront etre attaques pour 'nte r
de demence. II est a remarquer flue Ie nombre des demandes en I s se
dil:tion intl'oduites en France est infime et que Ies dem~ndeu~e In
('ontcntenL d'ordinaire d'obtenir, en vertu de rart. 497 C. ~IV: et large
Ioi du 30 juin 1838, la nomination d'un administrateur provlsOlf~ ~ 1 sur
de prendre soin de Ia personne et des hiens du defendeur. Les reg eS ]le
I
" cl es aetes d
'
•
«a e ce s
a nuIJ Itp
es alIenes
n'lll interdits sont les memes
rrlatives aux aetes des interdits (supra, nO 154).

SECTION

II

Systemes derives
'
. cipe s
157. Belgique et PaYS-Bas. - Les details et parfois les. PI~~iqueS
d I
t
'
.
· d
e a pro eeLlon
es 'lUcapah
es I
varlent
dans les sys t'em es Jurlu ten 1f
d · '"
' fran<;ms.
. II ~st lmposslhle
'.
erl\'es < u s)steme
dans eet ou'.'ra
. ,.,ere de no uS
compte d~ tuus les details d.'i~ttret se?ondai~e que d'~lll:~es (lui
avons om1S en analysant Ie lr-Jlt fran<;als, mals les partlcul
touchent nux. pl'incipes memes ctoivent etrc indiquees . ,
en Je s
La Belgi(Iue a conserve Ies di positions du Code Napoleon
modifiant sur les points de minime importance.
. I tU
tcJle
Aux Pays-Bas, la tutelle des ascendants n'existe pas et a roe pur
d .
,
,
est
noIll
.
atiVe cst orgamsee autrcmcllt qu en France: Ie tuteur
.
r (art.
1 ·
" qUl peut consul tel' les parents et ales
U' , (I ~, romeu
e Juge d e palx
' fondntion
4.13,414 C. eiv.). La tutelle pourra etre dCferee a une SOCIete,
(1) Leo pouvoir;; de cet administt'uleur et ceux de co curaleur sont cnumeres
de 1n loi de 1838 sur las a1ienes.

il j'art. 31
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OU institu t' d b'
,
(art 421 Ion e lenfalsance dont Ie hut est de prendre soin des mineurs
421
a, dans la redaction de la loi du 6 fevrier 1901), Le conseil
de
pr6v~~1 e en tant qu'institution permanente de Ia tutelle n'est pas

f 'U

Le' tuteur
'
,
, I
"d
(art, 468). presente ses comptes au mmeur a a maJorlte e ceIui-ci
e
SO;t amineur ~eut et~e emancipe, mais les regles ~e I:emancip?tion
La
ut~:s qu en drOIt frangals, n y a deux emanCIpatlOns pOSSIbles.
r>e prC1mel'e, assez inexactement dennie dans Ie Code par Ie terme latin
Ina cetatis (ar t , 474) , aSSlm
. i1 e I" emanCIpe
" a, un maJeur;
.
£('re
eII e est eOD- e
d ·l· ~ar des « lettres de majorite» (briefJen (Jan nwerderjarigr>e/'Maring)
" par Ie HOI (art. 474). Crtte
dee IVl'ees
J
' par Ia fIa ute-Caul' et approuvees
ch ~,aratlOn de majorito, institution que nous retrouverons en droit
to~::;" all,~mand, et suisse (infra, nOS 165, 484, 601), ne dispense pas
as dOIS 1 ernanclpe de demander Ie consentement des parents ou des
SU~~~d ants a so~ ~ariag~ (art ..4~8). L~,s « leLtres de m~jorite » J~cuvent
hI ,onner Ie arOlt de l'cmanclpe d'ahener ou hypothequer ses nruneud'~s a l'~uLorjsation du juge et des parents (art. ~i79), La seconde forme
Ie -drna~clpation ne comere pas Ia majorite au mineur, mais seulement
roft d e ,£alre
. certams
. actes. Elle est accordec par le'Juge d epa]. '
qu' d'
4~Lermllle ~n termes expres les droits conferes au mineur (art.
so .~, 2), Les hmites dans Iesquelles ces droits pourront etre conferes
de~ ~ndlquCes par Ie Code lui-meme : ce sont les droits d'administrcr ct
pe ;Ir.e Ie commerce (art. 484). L'6mancipation dans sa seconde forme
~od:tre revo~uee par ~e tribunal d'a:rondissement (~r~, 485).
(art. 94~)~t la regIe franC;:a1s'e, Ie Code fixe a 18 ans la capacltc de tester

48l

assimile les prodigues a~x au tres categome apahes,I '11 les pourvOlt
. d ,un cUl'ateur, non (I' un consel'j'd'
J U 1laLI~e,
D'autre
part
la
10i
du
12 decembre 1929 a cree une nouvelle
Ca (;gOl'l d"
,
!if
. e Iucapables: les personnes qui, parcc qu'elles sont des alcooJues
lllvet'
,
hI
I
JT .
'
, eres, ne peuvent gerer convena ement eurs a Ulrcs, ou
110III.\ .011'
a
1
'
.
I'
I
f
'
1
1
. . unc
cau d
eur entretlen ill it ce Ul de eur am] e et sont ams]
d'a s; ,e scandale ou met tent en danger leur propre securite ou cellc
Co; ru~ (art, 487) (meme regIe dans de nomhreuses lois modernes ,
p. mira, nOS 158, 161, 162, 48'5, 593, 618).
rj

,Le

C· (:sd
,

~ode civil des Pays-Bas

58
d/ t , L'Italie. - Le Code civil italien de 1942 a etc inspire ~n matiere
1Ja1' d es conceptIons
"
, Jes assez e'I"
drO'Lu telIe
f
aenera
Olanees d e ce II os d u

1
ran,,'
b
.'"
no 557
's ',als et b eaucoup plus
proches elu dro~L
aII eman d (.m / r~,
il
), UlVant Ie rapport du garde des sceaux SoImI : la tutelle y reC;:Olt
CUl'attere pubZ' . . .
E IT
LC1.StLCO.
de teet,
a
dOfaut
du pere ou de Ia mere qui a de plein droit Ia ('harge
a
la u tULelI~ aprcs Ie dcees de Son conjoint, la tuteJle est dative. C'esL
dUll:IPl']nclpe qui ne se rencontre que tout a fait exceptionnellement
e groupe de legislations que nous etudions (Comp. Quebec, infra,
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.
"
.,
346
.
. eu connaiss ance
nO 162). « Le Juge tutelalre)), dlt 1 art.
, « apres aVOIr.
. I nominadu fait qui donne lieu a l'ouverture de la tutel.le, proc,ede a at Ie juge
tion d'un tuteur et d'un protuteur)). nest vral que, d un~ par,' par Ie
.
d
1
nne deSignee
est tenu, sauf motifs graves, e nommer a per~o .
348)etque,
parent qui a exerce la puissance paternelle en dermer heu (art.
t rnelle
.
ul 1a pul'ssance pa etuteUr
d'autre part, Ie parent surVlvant exerce se
" drOit et que. d ans ce cas 1'1 n ' y a pas Iieu de nommer unination
de plem
m
(art. 314). Le juge tutelaire est charge egalement de .la no ' r danS
.
.
I' . mtervem
des curateurs des mterdlts (art. 419). Il est appe e a
l'
uisition
l'exercice des fonctions du tuteur : il autorise notamment ac~ e[llent
de biens autres que les meubles a l'usage du mineur, ,Ie pac condi des capitaux, l'acceptation des successions et des dons faits ~ous eubleS
tion, la renonciation aux successions, la location des l~ l'age
" a passe d'une ann"e
au d e1a· d e neuf ans ou ceux dont Ia duree
. I s acteS
de la majorite, les actions judiciaires, etc. (art. 374). Il autorl~e e ubleS
les phis importants. Les actes d' alienation et d'hypotheque des unm:orises
et certains autres actes enumeres a l'art. 375 doivent etre aU
par Ie tribunal.
. 'lU tion
Ensuite, toujours en vue de transformer Ia tutelle en une ID:tl 'sta it
etatique, Ie Code de 1942 a supprime Ie Iconseil de famille qUI eXt
encore dans Ie Code de 1865.
r a
Quaml Ia tutelle prend fin, Ie J' uge tutelaire invite Ie protut~Uent
SS
"fi er I es comptes de la gestion et illes approuve s'ils I'
veri
Ul pa ral
ntS
reguliers (art. 386).
Comme aux Pays-Bas, la tutelle peut etre confiee a defaut de. pare ent
aI un c'la hi'Issement d" assistance de la commune et cet e'ta bhsse[ll
designe a cet efTet un de ses membres (art. 354) ,
a)'s,
s
La tutelle est gratuite, comme en France et dans d'autre P une
. peut exceptlOnnellement
.
. Ie 'Juge tute'Ialre
m alS
a II cru.er a u tuteur
.
t en
indemnite (art. 379).
L'emancipation des mineurs est soumise a des regles qUI, sonncipe
general analogues a celles du droit fran~ais. Le mineur est e[lld~Cl'sion
'd u mar18ge
'
df
u .alt
ou sur Ia demande des parents en vertu d' un ee
90 391).
du Jug~ tutelaire) mais seulement apres 18 ans revolus (art. ~ d[llinisIl re~Olt dans ce cas un curateur mais fait seul tous Ies acte s d a
cteS
.
. '
Ies a
tratlon (art. 394) et 5'11 est autorise a exercer Ie commerce,
e en
y relatifs (art. 397) . L'cmancipation peut etre revoquee, comm
France et a~~ Pays-Bas (~rt. 398).
l'est aUJ'
La capaCltc testamentalfe est fixee it 18 ans comme eUe
Pays-Bas.
. ha..
.
.'
ties « In
Lc Code de 1942 faIt une dlfIerence entre Ies « mterdlts )) editions
bilites » (inabilitati). Les personnes qui « se trouvent dans les con 'bunal
.
.
.
.
d'
r Ie trl
.
d "m fi rmlte
~ental? habltuelle » d?lVent etre mter ~tes, p,a 'abus habl(art. 414) : I mfirmltc mentale moms grave la prodlgahte, I
nous
tuel des boissons alcooliques et des stupe'fiants (condit~o~ q~e cecile
avons deja vue figurer en droit hoUandais). La surdi-mutlte et a
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Congenitales 0
'
d
.
une d' 1
. u c.ont.r~ctees ans la prermere enIance peuvent justifier
inca ~~ aratlO~ Judlclaire d' « inhabilite )) si la personne en cause cst
a
soutt ~ de de~endre ses interets (art. 415). Les interdits sont places
SOot ute Ie, les lnhabilites sous curatelle ; Jes pouvoirs de leurs tuteurs
des ceux des tuteurs des mineurs, les pouvoirs de leurs curateurs ceux
cUrateu d
.
,
"
'
.
rs u mmeur emanclpe (art. 424, a!. 1). Ces reglcs semblent
avoir "
suiss ete en partie inspirees par celles du droit allemand et du droit
e.

pr~5~ Esp~e et Portugal. - Le droit espagnol se rapproche d'asscz
pri,,' u trolt francais: la tutelle y est unc institution essentiellement
Lee, I suffit de mentionner les particularit(;s suivantes.
qui ~ ~~te.ur du mineur . ou de l'incapable peut etre nomme par celui
L UI aISse sa succession on un legs important (art. 207).
mal' a tutene legale peut etre exercee, non seulement par lcs asccndants,
, . d es freres germains ou, a son defaut, par] ' aine des freres
conss par .I' aIne
L angulUs OU uterins (art. 211).
. '. en ce qUI. concerne 1" IDterd"lcbon,
aux es
f sourds -muets sont asslmiles,
d'un ous ou dements (art. 253). La prodigalite donne lieu a l'ouverturc
e
Ie iu tutene, mais les pouvoirs du tuteur sont alors determines par
des h~elllent (aN. 221); la femme aura dans ce cas I'administration
lens dot
Prodi
au:" paraphernaux et communs (art. 225). La tutelle du
flls ¥u~ appartIent au pere et, it son defaut, it la mere, aux aieux ou au
' . (art. 227). Les comptes annuels de tutelle sont
examalne
' , Cmanclpe
depo l~es par ]e subroge tuteur, discutcs par Ie conseil de famille et
hienss~s aU.greiTe du tribunal (art. 279). Le tuteur est retribue sur Jes
La u m~neur ou de l'incapahle (art. 276).
lem cal~~clte de tester commence a 14 ans rElvolus (art. 663). Genera. . testamentalre
. cst pus
I e'I eve:
' 16 ans ('n
Fra ent a b'Ye d]
e a capacltc
Argoce~ au Bresil, en Allemagne, 18 ans aux Pays-Bas, en Italie, cn
. " en SUt:~d e, A ng IcterreentIne
U' au Danemark et en Norvege, la maJonte
Le ' :.R.S.S. (Comp. nOS 157, 158, 658, 801, 963).
"
d ans un acte notarlC
" uu
DlIneur est'
deVant].
.
cm~nc)pe par ses parents
L'em
~ Ju~tIce, mals seu]ement quand il a 18 ans revolus (art. 317).
fran,. a~ClpatlOn est irrevocable (art. 319) contrairement au droit
"alS et a
.
,
Le d . certams autres codes du type francais (supra, n oe 153).
rO) t po t
.
,.
.
.
d d .
puhli d
r ugals a renlorce]e caractere d IDStltUtlOn e rOlt
curatCeUrse la' .tutelle en ereant deux organes tuteIaircs speciaux : les
d'aut
generaux des orpbe]ins d'une part et ]es conseils de tute/Jc,
re part L
"
.
SOot
. es curateurs generaux des orphelins dont les Cone'tlOns
eXerce
.
del cgu '
es, aux termes du decret du 29 septembre 1932, par Ics
droits es ~u procureur de la Rcpuhlique sont charges de veiller aUK
et Int"
d
.
,
lea pr t
crets u mmcur et exeI;cent un controle sur les tuteurs et
tutelJeo uteurs (suhroges tuteurs) (art. 220-223 C. civ.). Le conseil dc
Ou les est une ~orte de juridiction d'appe] devant ]aquelle les personnes
" peuvent exercer un recours contre Ies deCISIOns
."
organes )n t'eresst:S
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.
. de district,
du
pa~.
des conseils de famille', il est compose du Juge
h l'
Im-cl ave c voi."de ses deme substituts et du curateur des orp ems, ce.
. diciaires
consultative (art. 226). Malgre l'existence de ces institutIons s larges.
speciales, les attributions des conseils de farnille res tent : de famiUe
Le juge Ie preside, mais n'y vote pas (art. 216, 224). Le conse
conkole les comptes de gestion du tuteur (art. 249). ,
rome ell
La tutelle legale appartient aux ascendants et aux fre~e~ (CO mIDe ell
.
Espagne)
et aux oneles (art. 200). L a tute11e est re'muneree CO
Espagne (art. 247).
,
0mIne ell
. d'
c a 14 anS C
. ,
L a capaclte testamentarre u mmeur commen e
Espagne (art. 1764).
Espag lle
L'emancipation des niineurs est reglee egalement comme en
(art. 304-310).
b' ns sont
Les alienes et les sourds-muets incapables de gerer leurs (let 340).
mis en tuteile (art. 314, 337), les prorugues, en curatell~ ar ·
e
.
d Pologu e d.
160. Pologne, Roumarne. - Le Code du Royaume e . fraIlC;a1S
1825 n'apportait aucun changement aux regles du Code
sur la tutelle.
.
. a1 IIlent
Par contre, la loi de 1946 sur Ie qroit de la tutelle moclifie radlC eriIIlC,
les principes du droit fran«;ais. Le conseil de famine est. supP i est
C'est « l'autorite tute1aire » (exercee par 1a justice de paIX) q~·vite.
chargee de 1a nomination des tuteurs et du controle de leur afc 1tulle
. mmeur
'
L e sub roge' t uteur ne lUl' est a d"Jomt que slle
posse'de une or
, j'lapOimportante.
Le Code civil roumain a modifie et simplifie les regl es du COMt ur, Ie
,
L f
.
.,
Ie tu e
Ieon. es onctlOns du subroge tuteur sont supprlmees :
tUteIlc.
conseil de famille et Ie tribunal sont les seuls organes c1~ ~ faIIliIle
La tute~e doit rendre ses comptes annuellement au cousel~ ~eu qu'il
et au trIbunal (art. 416-418). L'emancipatiori ne peut a~olr
Ue est
t
18 ans, si eile emane des parents, et a 20 ans si, a leur defau , e
prononcee par Ie conseil de famille.
, lem enta161. Amerique du SUd. - Le Code du Chili contient une reg COIIltll8
tion detaill~e .e~ consciencieuse de la tutelle (art. 338-5~4~e fa~e
dans la maJont.e des codes de l'Amerique du Sud, Ie consell
clout la
n'est pas prevu et i1 n'y a pas de subroges tuteurs. Le t~teur Ie juge.
responsabiIite est ainsi accrue ne partage seS fonction s qu a,:ec{ aIl~ais.
Le role de celui-ci est beaucoup plus important qu'en drOIt rteUf la
II a notamment Ie droit de demander a tout moment aU .tllorigiJlBl
presentation de ses c{)mptes (art. 209). Signalons c?mme tral; adaUses
de ce Code que deux formes d'emancipation de mmeurs, ~OIl ciplltioll
qui rappellent celles du droit hollandais : d'une part, I e~aIlae eaoJ)·
proprement dite et, d'a~tre part, l'hahilitation (habilit~c~onl :rnille~~
La seconde est une venia aetatis, assimilant a un maJeur l' eIIlajot1te
du scxe masculin marie qui a atteint 21 ans (rappelons que .a
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est fixee ' ')5
.
seul
a .~ . ans). Elle ne peut pas etre refusee par ]e tribunal. Les
et l'~s restr~ctIOns a ~a capacite d'un (( habilite )) concernent l'alienation
(I u ' ryot~eque des Immeubles et I'approbation des comptes de tutelle
de le~e;essItent l~aut.oris.ation du juge (art. 297-3~3). La ha?il~tacion
droit h est u~e mstltutIOn analogue it la declaratIOn de maJorlte du
tacior?, doI~a~dals et allemand (supra, nO 157, infra, ~o 490). L' !tabilipre d fi Olt etre prononcee dans tous Ies cas oil la pUlssance paternellc
du n en; el~e peut etre «( volontaire )), c'est-a-dire realisee par un acte
p
m~ls sous reserve de I'autorisation du juge (art. 264-269).
L a re,
' ·
t cap a Clt
e testamentaue
commence comme en E'spagne et au
1)0 rugal
' 14
'
regl ' ' a
ans pour les hommes, pour Ies femmes it 12 ans. Cette
parle e~range s'explique par la redaction de I'art. 1005 du Code qui
14 e e l'accomplissement de ]a « puberte )); or, celle-ci a lieu a
ans
pour les hommes et it 12 ans pour Ies femmes (art. 36).
La tuteU
'
. maJeurs
.
sou'
e"{d
, es mterdlts
porte Ie nom de curate1Ie. Y sont
1ll1S les
d'
,
Celie
pro Igues, les. dements et les sourds-muets. .
.
Co i1 du Code argentm s'eearte beaueoup du droll fran~als. Le
.
,
Ie 'Juge s "1j
nenSe
I'a de f ~~ ill en ' eXlste
pas, et Ie tuteur est nomme.par
Es
pas ete par les parents. Cette dernicre appartlent comme -ell
defa~ne. au frere aine, de preference germain (art. 424). Le ontroll)
InstItution t 'I'
I' d .- .
.
d u tuteur, qUOHlue
.
]lreVu est m' s fute aues sur a . mImstratIOn
,
.
tels '
,
~ms ortement orgaDlse que dans certams autres pays,
no 1~;e I Itahe, Ie Mexiq.u~. I'Allemagn~, la Suisse, I'D.R.S.S. (supra,
lut
)j ~n eITet, Ie « mlDlstere des mmeurs )) peut demander que Ie
la ~~~n UI pre~e~te s~s eomptes, mais se~leme?-t s'il a des doutes s~r
sum
e admmlstratIOn du tuteur et Sl Ie tribunal trou\'e ee motif
ISant (art. 492).
La
.
L" cap a el't'e testamentalre
commence a, 18 ans.

L Inte~diction ne s'applique qu'auxdements et sourds-muets (art. 503).
Sernbes] regles cdictces par Ie Code du Bresil sont d'une fa<.;on gcncrale
abIes >
11
.
.,
.
d'
fi~al'
, IOns A'a ee
. es du drOit porturrals
,.., , mals avec certames .m Idans d"
Ins I Ie conseil de famille n'existe pas comme d'allJeurs
eXer . autres pays de I'Amerique du Sud. La tutel1e legale p ut etre
l)ar I f '
. Ia pre'f'erence
est dcee
malS
.
on ' , es reres et samrs , oncles et tantes'
lbpnl . nee au sexe masculin (art. 409). A clefaut de designatIOn testaaIre
0
I'
I
.
. .
aut·
U ega e, Ie tuteur est nomine par Ie Juge (art. 410). CeIul-el
arise les
t
"
.
(4')7) t
Contrale]' ~e .e~ qUI depassent les pOUVOlrs du tuteur. art. .., e
ailS t
aetIvIte du tuLeur qui doit lui presenter ses bIlans tau Ies
.
.
~
la fi e Ises comPt es -tous I es deux ans et dOlt
obtemr
son '
qUltuS apr<::s
L'~ (e la. tutelle (art. 435-437).
.
du'IneapaeIt'e d u IIUneur
peut prendre fin en Yel'tu d' une d'er Iara l'lOll
de pPler.e, de la mere ou du juge si Ie mineur a 18 aus ; cUe prend fin
dro't
cl'un eIn
d ' I'
I aycc Ie mariage, ' I'exercice d'un empIOl. pu bl'IC, I' octrOI.
lp
ome
d' enselgnement
.
COm"'"
superieur au l'cla bI"lssement en; il ou
·"erclaI
'
.
La ea
. d
u mllleur
aglssant
avec des ressourees personneII es (art. 9) .
paelte t
.
estamentalre est atteinte a I'age de 16 ans, eomme en
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., es lea sourdsdroit franl,(ais (art. 1627). Sont mis en curatelle les ahen , , t aine des
.
I" mterd"Iction d u so urd-muet I en. rge' ce11e
muets et les prodlgues;
.
.
d
I
.
,
. d't
'nees par51e 459).
JU ,
c erml.
restrictions e a capaclte d' exerClce
des prodigues, des restrictions fixees par la 101 (art. 4. .' blement Ie
Le Code civil du Mexique de, 1928 a renforce conSI d era I'ont fait
controle de I'Etat en matiere de tute~le ~n crean~, c~;m~es organ es
Ie droit portugais et Ie nouveau Code Itahen .depUIs 1 d' tutell e » et
lipeciaux iI. cet eHet, notamment des « consells locaux e
.erS sont
des « juges pupillaires ». Aux termes de l'art. 632, les pre~ appeh\S
« des organes de vigilance et d'information » ; les s.econt:; n'existe
iI. controler les actes des tuteurs (art. 633). Le consell de 'd controler
pas; par contre, Ie subroge tuteur ou Ie curador cha~ge e 618-(30).
r
les actes du tuteur a plus d'autorite qu'en droit fr~nl,(~IS (a \ disposiUn autre detail original de la reglementation mexlcame ~st ade pretetion qui attribue la tutelle legale en premier lieu aux frere~, ( rt. 483).
.
l ' "Jusqu a u4e .degre mise
a
rence germams,
et, a. d'f
e aut, aux colateraux
aU·"
L'emancipation des mineurs est iI. peu de choses pres so~ 'vocable
•
'en Espagne et en Argentme.
.
Elle est
Irrc
.
memes
regI
es qu
.
t attelnte
(art. 644), comme en Espagne. La capacite testam~ntalre ~s majeUfS'
iI. 16 ans comme en France. En ce qui concerne les mcapab esp ys-Sas,
Ie Code du Mexique de 1922 contient, comme les Codes. des ~inaves,
d'Italie, du Bas-Canada, d' Allemagne, de Suisse, les 1.0IS. sca~ IlleIlle
la regie que l'alcoolisme habituel est un cas d'interdlctlO n , • e e regie
Ill
que l'usage immodere de « drogues enervantes » (art. 450) (me
.
en Italie depuis 1938).
.
) t 'n e qUI
Le Code venezuelien cst celui des codes de l' Ameflqu e a .Igles en
,
.
. 1 s re
ressemble Ie plus au Code Napoleon dont il reprodUlt
toute'
m~tiere de tutelle et d'emancipation (art. 301-392). II en dl . i;i:habilic1
fOIS en ce qui concerne l'interdiction et distingue de celle: II ctuel »
.
S
'
d
'
d
'f
t
mte
einatlon
.
tacton. ont mter Ites les personnes ayant un «( e au
(art. 393). L'inhabilitacion est une mesure qui repond iI. l~ nomd'esprit,
s
. d'lClalre
. . en France : elle s'applique
.
d ' un consel'1 JU
aux falble
depIll'5
aux prodigues, aux sourds-muets et aveucrles de naissance oU
l'enfance (art. 409, 410).
,
. . la tra didative.
162. Quebec. - Le Code civil de Quebec est reste fidele
tion des pays franl,(ais de coutume et ne connait que la tuteTe te S les
L'art. 249 du Code s'exprime dans les termes que voici : .« d o~aIlliUe,
tutelles sont datives. Elles sont deferces sur avis du con se11 eIllposent,
'b
.
. les co
'1
par I es. tn. ':ln~ux c?~petents, ou par un des Jug~s qUi
on doIllic~ e,
r
ayant JurldlctlOn CIVIle dans Ie district OU Ie mmeu a s '1 d faIlliUe
ou par Ie protonotaire du meme tribunal. » Le role du consel ~s C'est
d s aVl . d
est donc tout autre qu'en France : il donne seulement . e
du Co e
Iii. la difference essentielle entre les regles du Code cana~len
preJPier
Napoleon sur la tutelle des mineurs . sur les autres pOints, e
est semblabl~ au second.
'

\r

0

t
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En ce qui concerne les autres incapacites, Ie Code canadien dans

;,~n art. 336 a ajoute aux causes d'interdiction du Code Napoleon

.
.
d ans une me sure
d1vrognerie h a b'Itue II e et l'usage de hqueurs
toxlques
angereuse pour la sante. Nous avons deja dit qu'elle est prevue egale;ent aux Pays-Bas, en Italie au Mexique en Allemagne, en Suisse et
ans les pays scandinaves (c~. nOS 153, 154, 157, 487, 596, 621).

TITRE

III

REGIMES MATRIMONIAUX
CHAPITRE PREMIER

DROIT FRANCAIS

SECTION PRBmimE

. Generalites
lllUl.lOGR

rnat~illlon' {,PUlE, -

ALESSANDRI-H.ODRIGUEZ,

Tratado practico de las capilulucioJles

1935, A ta 88, de La sociedad conyugQ.l y de los bimes reservados de la nlU;er casada, Santiago.

1'rav~lJ.'/"tCo><;, 1..a separazione della dote, 1932 ; lJA I\TIN, Etudes sur Ie r~gime dotal, dans
"',alri mo,.' /~eIlJOtres des Facl/lt~ de Lille, II, nO 7, 1892; E. BIANCHI, Del ronlratlo di
~Ires, 1928.' E914 ; EscuDER,?, De la mu;er cerada U elnl/eva regimen matrimonial, 13ucnos'.UI (1939)' Y?-U~M, Le r~gtme dotal" 1902; GIORCI, Matrim?"io (ColltratiO di),
D. I.,
reglm. mat! p. ~12-3211 ; !\.unATow-!\.URATOWSKI, L'l1tcapllClte de la femme mar..,e et [,
llegimen r~":oltla~ Ugal dutls le droit du Code civil polo1lais, Thesc Paris, 1921 ; LATORRE.
ell la legf~ I ~moltlal ell, el matrimonio, Bogota, 1932 ; REBOltA, L08 regimenes malriflJOniai
I.e rtgim/ aClo~ ar~Pntl1la, Buenos-Aircs, 1922; ROGUIN, TraitB de droit civil compart',
YASSAl.l.t, ;::UrllI/{JlLl.aJ" 1905; GU~DO. TEDESCHI, I rapporti palrimoniali d.i cOlliu~i d,,:n
Intel7latioll 1 a::ato dl dlrttio ctvlle Italwno, Ilr, 1, 1937, p. 3~1-(j5:l; TravlIu.ctle la S,.UllLInt
a e e Droit, Paris, 1937, [I VJ .
.

N..

16')u Id

Ie co . ee genel'ale. Autonomie des parties. - Les chapitres sur
de mariaae
et Ie regime
matrimonial forment la partie la
pi Us ntrat
0 . .
.,
~
de 180~gl~ale (~u. C~de civ~ fran9a.is. E.n les r~Jigeant,.le le~islate~r
POUr
n a SUlVI m Ie drOIt romam, m Ie drOIt canomque, il a prl'
Ie reg~Odele Ie droit eouturnier, en l'amendant, sans exclure pourtant
Vi l~e dotal qui etait celui des pays de « droit ecrit ».
illl'idt uenee qu'a exercee Ie Code apoIeon, meme dans les systemes
est c \ju~s dont les regles sur ce point sonL differentes des siennes,
· que la techmque
.
.
lnat onslderabl
.
.
e. On peut dire
mod erne tl
es '
regimes
I
1"
.
'
•
\ ;
rllnOmaux
cree
'. f' ( rOlt analals et Ie drOit scandmave exccptes, a ctc
A e par la France.
'"
hre ~~~errnes des al't. 1387 et 1388 (modifie par la Ioi du 22 septe m prop
),Ies fULurs epoux sont libres de realer « cornme ils Ie jugent a
"
.
qUe Ios » Ie reO"
",Ime d e Ieurs biens dans Ie contrat
de manage,
p.ourvu
CUrs
conv
.
derog
. entlOns ne soient pas contraires aux bounes mceurs et ne
l ' t s qu "1
.
. . d e Ia pUIssance
.
Pater entII m aux
. (rOl
IS tlennent
de 1'0rgarusatlOn
ne e c t <l e Ia tute II e, ni aux droits reconnus au man. comme ch e f
dc fam'n
1 e et de la communaute, ni aux droits que la femme tient a
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hibitives
l'exercice d'une profession separee, ni aux dispositions pro
de la loi.
.
Ie regiIlle
La doctrine et Ia jurisprudence franr,;aises :01ent dl~nbs nce cl'un
.
. legal, c'est-a- d'Ire ceI'
.,
I e en I'a se
matrlmomal
UI qUI S app !qu
I s clauses
contrat, une « convention tacite » dont la 101 a formu e e
.'
d mental de
suivant la volonte presumee des parties.
L'autonomie des futurs epoux est donc Ie prmClpe fon a
cette institution.
. f
r,;ais 1'ont
Quelques-unes des legislations derivees du. droit, .rf~·ons d'un
abandonnee, comme l'ont fait egalement certames legIS a I
autre type.
. t la liberth
Deux regles du Code Napoleon ont indirectement restrel~ mariage,
des epoux. Le contrat de mariage doit etre dres~e avant ~ ngeIllent
en leur presence par acte notarie, il ne peut receV01r au?~~ ~ a conven'
apres la celebration (art. 1394 et 1395). Cette immutablhte I~s 'slations
tions matrimoniale~ ' est pro pre au droit franr,;ais et. des cf aueoup
du groupe franr,;ais. Elle n'existe pas en Allemagne nl da~;1 :t 1394
d'autres pays. Pour mieux l'assurer, les art. 75, 76, 1. mention
C. civ. imposent a l'officier de l'etat civill'obligation de falr~, cte de
du contrat dans l'acte de mariage et en marge de a
naissance des conjoints.
Napoleon
164. ClassHication des regimes matrimoniaux. - Le Code I gique.
c1asse les regimes matrimoniaux d'une maniere assez p~u 0 et deS
Le titre V du livre III a pour titre: « Du contrat de ~arlage Dsaeres
droits respectifs des epoux » ; il se divise en trois cha~ltreS CO oIllIllU:
respectivement aux « Dispositions generales )), au « RegIme en coaute»
naute » et au « Regime dotal ». Le chapitre « Du regime en comm~h\gale»
5e subdivise en deux parties intitulees l'une « De la commuoaute
eotiOllS
oov
et l'autre « De la eommunaute eonventionnelle et des c
DanS
.
' I' aa le )).
qUI peuvent modifier ou meme exclure la communaute e" ubriques
cette derniere figurent les dispositions placees sous les deuX r os coIll'
suivantes : « De la clause stipulant que les epoux se marient sa ' t que
'ensUI
munaute )) et « De la clause de separation de biens JJ.
s .
itionB
Ie chapitre « Du regime en communaute )) comprend les dlsPOsee Ie
eO ' 1 S
.
. .
.
nsequ
re IatJves
aux regImes
sans communaute. Autre mco
.
et e
1.'
d
I
'.
"
.
d
bleos
r"glme ota est une varlete du regIme de separatIOn e.
Vne deS
regles qui Ie concernent devraient etre ranaees a sa sUIte. se' les
"
xpo, .
raisons de ce classement est que, comme nous l'avons e 'er qUI
tumI
.
f
'
.
d
't
ou
provmces ranr,;alses 5e partagealent en pays de r01 c
. teS et
1.'
d
d'
varian
.
.
I
pratlqualent e r"glme e communaute ou ses lVerses
I s red ac'
en pays de droit ecrit qui pratiquaient Ie regime dotal dont le presen'
teurs du code ont craint de paraitre diminuer I'importance e~ e eciale5
tant comme une separation de biens renforcee par des garantle~ s~oiault'
Ill
et susceptibles de s'appliquer sous tous les regimes matrl
y compris la communaute legale.

n
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~a plupart des codes du type francais ont c1asse cet ordre de questions
SIllVant Un plan plus rationnel.
nUn des regimes que Ie Code Napoleon a places sous la rubrique:
~ ~ .Ia communaute conventionnelle et des conventions qui peuvent
°Illier ou meme exclure la communaute legale» el auquel il a consacre
• occupe
seu ement d eux artle
. Ies, 1a communaute' re'd'
Ulte aux acquets,
:.ctuellement une place tres considerable parmi Ies regimes convenill~~nels f~anl)ais. II est question d'en {a ire Ie regime legal en France;
~~t. deja dans plusieurs pays de droit franl)ais. II semble dans ces
Con ~l!ons qu'il doit etre traite comme un type ind6pendant de regime
rna trlnlO Dla,
. I non comme une simp
. 1e mo d lllcatlOn
."
.
d' un autre type.
N
d ous e't u d'lerons en consequence, pour nous tenir aulant que possible
I,ani les cadres du Code Napoleon, Ies regimes suivants : communaut6
a
acgt e (communaute de meubles et acquets), communaute d'acqucts,
.
d e Ia communaute'11."gaIe, regime
"
s'u res mod
. I'fiIcatlOns
sans communaut!',.
eparallOn de biens regime dotal.
.' d' ,
, .
F
d
' Ia
loiAux
du reg'
, I~es susm I,ques est v~nu s aJo~ter .en 'ranee
epUls,
u
17 Juillet 1907, smon un regime matrImomal nouveau, du mOlDS
a n ;,tat ut special de certains biens dits biens reserves de la femme,
PP lCla?le, aux termes de cette loi, « sous tous les regimes et a peine
de nu
1 t' d
La I ' l e e toute clause contraire portee au contrat de mariage »,
22 01 en question, qui a ete incorporee dans Ie Code civil par la loi du
pI septe,mbre 1942, ne saurait etre passee sous silence, el cela d'aulanl
ir us q.u elIe a ete imitee dans d'autres pays OU l'influence juridiquc
~\)alse est preponderantc.
In ~l premier des regimes enumeres ci-dessus, Ia comrnunautC des
il eu es et acquets, est depuis 1804 Ic regime 16gal en France. Mais
aue~~ rnenac~ de ne plus l'etre, Un projel de loi ful .en ,1932 dep~s~
<I 1 nat qUI devait modifier les texles du Code relallfs a la capaclle
I~t a~ fe~me mariee et aux regimes. matrimoniaux. C~ projet de loi
el d ~pte par les Chambres en cc qUI concerne la capaclte de la femme
22 e\'lnt la loi du 18 fevrier 1938 modificc plus taru par la loi du
c seplembre 1942 ; la seconde partie Iu t ajournee, mais sa discussion
' . 1939 au Senal qui adopla Ie proJet
. gouvernemenla I.
LOmmen"
' ... a en JUlU
"
"
b
.
"
I'ega 1
a . refo rme conslstalt
prm Ipalement a su stltuer au rcglme
qIII es t la
"
J
'
I
d
Co
communaute des meubles et ac<{uets Ie regime ega e Ia
n ,mmU?aute reduite aux acquets, Cette substitut.ion fut reconnue
. par Ia
ChccesSalr e par 1e Senat. La guerre empecha Ie votc du proJet
alDbre des deputes,
SECTION

11

Communaute legale
165
: D6finition. - La communaute leo-ale regime de droit commun,

est

tres us'1t ee
'
' ,
'
en France non seulement c
parce que
la trcs gran d e maJo.uu.tINlO N, NOLDE

ET WOLl;P

19

REGIMES MATRIMONIAUX

.
si al"Ce qu'elle
rite des menages se sont maries sans eontrat, malS auS P
trats de
est frequemment stipulee sans grand changement dans les con
mariage.
mune aUs
Ce regime tire son nom de l'existence d'une masse corn l' bsence
. . est fi'
a bieOS
deux epoux, masse dont la composltlOn
xee parIe Code
. en Les
e
de clauses difIerentes contenues dans Ie contrat de rnar18g . Chaque
sont appeles propreSt·· nnellt.
qui restent en dehors de la communaute
.
. I'
par Ie
epoux garde la pl'Opriete de eeux d'entre eux q.'ll Ul ap
triell1e :
II y a done trois fonds distincts. On peut y aJouter ,~ q~\tratioJl
les biens dont la loi precitee du 13 juillet 1907 reserve I a IllltU
et la jouissance a la femme .
, C de Napo"
Ce qui caracterise Ie regime de la eommunaute legale du 0 daDS]a
\eon, c'est que des biens presents, seuls les meubles e~trent 'etallt
composition de la communaute, les immeubles des epoux :avalJ$
pas apportes a Ia communaut6 et restant leurs propres. Les r ub laS
preparatoires uu Code Napoleon indiquent que l'apport .~es Imt~S que
,"
, prmClpa
. . Iement p ales
a. Ia communaute,.,talt
InQbve
r .dwlCU e ar Ie
pouvait presenter la preuve eventuelle de leur exc1U~lOn ,e\turs 8
peu d'importance que Ie legislateur de 1804 attriburut, d al I~ tneot
tort, U la propriHe mobiliere dont la valeur n'etait pourtant UU f'
negligeable 0. eette epoque.

pose
166. Composition eM la communaute. _ La communaute se cOlD
d'un nctif et d'un passif.
"
.
Ilt:
velDe
Aux termes ue 1'art. 1401, « la communaute se compose actl
eM"
10 De tout Ie mobilier que les epoux possedaient au jour ,de l~ ~eJl"
bratioll du mariage, ensemble de tout Ie mobilier qui leur e~holt si Ie
dant \e mariagc a titre de succession ou merne de dOD;atlO U ,V eoUl,
donuteur n'a pas ex prime Ie contraire ; 2 0 De tous les frUlts, fe reus
interets et arrerages, de quelque nature qu'ils soient, echus o.u ~e aU"
pendant Ie mariage, ~t provenant des biens qui appartena 1en dant
epoux lors de sa celebration, ou de celLX qui leur sont echus p~u qui
Ie mariage, 0. quelque titre qlll(J ce soit; 30 De tous les imme ub ell
sont acquis pendant Ie rnariage ».
"
bleS
L'art. 14.01, 3 qui range parmi les biens communs les lIDlDe~"cles
acquis pendant Ie mariage a ete precise et complete par les a~ 1 de
.
".
d ence. D'autre part, la regIe en vertu
sUlvanLs
et.par Ia Jurlspru
na
u uti
laquelle les meuLles, fruits et revenus appartiennent en co:mJll
subit d'importantes exceptions. "
. pen"
Reste la propriete de chaque epoux: (I) les immeubles acq~lS lDent
dant Ie mariage en vertu d'une cause anterieure (accom~h,sse tc,) I
.'" " suspenslVe,
.
e
d ' une conultlOn
rac h at d' un b'len vend
u 'a re'mere 'riage
b) la part d'un immeuble indivis, acquis par Ie mari pendant Ie ,maar la
sous la reserve d'un droit d'option susceptible d'etre exerce f4(8) I
femme au moment de la dissolution de la ComrnUlHl nte (art. udallt,
c) « l'immeuble ahandonne ou cede par pere, mere ou autre asee
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soit POIll' l'empl"
'il I .. d'
"
du don t
11' ce qu
UI olt, SOlt a charge de payer les dettes
(al1. 14~ e~r it des etrang~rs... sauf recomp~nse ou indemnite))

apPlicatio~'

d) le~ con~t.rucbons elevces sur un unmeuble pl'opre par
Sont
des dISPOSItIOns sur Ie droit d'accession,
PUl'ern excJus de la communaute les meuhles suivants: a) les objets
de fa::~1 personnels, tels que les Jettres missives, papiers et portraits
lll~e ~ ej . e.tc. I bl, les meubles donnes ou Iegues so us la condition,
qu'ils
~ IClte, qu ils ne tomberont pas dans la communaute, a moins
l'etrait ne assent partie de Ia reserve successorale; c) les pensions de
.
.
catego e. ou de r e'forme, Ies pensIOns
a I"lmentalres et certaInes
autres
l'les de biens. '

1~;~

en
Passu de la communaute. - A la division des biens des epoux
en det~S prop res et en "biens communs repond eelle de leurs dettes
eUes p es .propres, qui restent personnelIes it l'epoux du cheC duquel
Ai ~OVlennent, et en dettes communes,
naut:s~ que nous Ie venoDS en parlant de la dissolution de la commurnuna~t ~s ldettes communes doivent ctre distinguces scIon que la eoma. ehar e des ,SUpporte definitivement ou seulement ptovisoirement
due enge , e reeomJJense par l' epoux d chiteur, pal' exemple la somrne
d'u'
. par l' un d
, .
au rna raISon
'
n lmmeu hI e acqUls
es 'cpoux antCrIeurement
croire rlage. Les dettes communes n'ont pas, comme on pourrait Ie
n'est ' P,our seul gage les biens de la communaute; Ia communaute
natureP~I~t . une personne morale, mais seulement une indivision de
au de I ~eclale. Elles ne sont pas ses dettes, mais les deLtes du mar!
d'entl' a emma considere comme oblige sur les biens communs. Celul
crean'~ eux dont la dette provienL n'e1l cst pas lenu it I'egard de ses
ciers ~I~rs paul' la moitie, il en reste rcdevabJe pour Ie tout. Les creanIes b' e la communaute ont deux debiteul's, puisque, no us Ie vcnolls,
lens d u man. et ceux de la communaut6 sc con f on d ent; I'1 s en
Ont m"
n e~e trois dans les cas indiqucs ci-dessous.
SUit de I'
doivent"
a. q~e dans les rapports des epoux,les det/cs communcs
llitivern etre dlstlnguees seIon que la communauLe les supportc uciiI'epou ~n,t .ou seulement provisoirement a charge de recompense de
l'aison ~ ehIteur au moment de la uissolution el de Ia liquidation, II
L
e ce qu'eHe a payc pour Ie comple de cclui-('i.
es dette
1419, Y fia s communes sont cnu~.erees dans les ~rt. 140~, ~.11, 1418,
au J'o
burent les dettes moblhel'cs dont Ies epoux etalenl grcv(ts
. . 1 et mtcrcts
" " eontrac t'ces
Pendaurt Idu mar'lage, Ies d ettes en prmclpa
Contra~t' a communaute par Ie mari quclle lIu'cn soil la source, ('cHes
les Ii",,' Ces par la femme commercante ou qui s'est engagee soit dans
. ..,!tes d. U
d at d omestlque,
.
' SOIL
. 8\CC Ie consentemcnt (u
I marl,.
SOlt av
man
des irn ee lUll les charges du mariagc, Ics reparations usufructuaires
~Poux prneuhles, et enHn les dettes des successions echues a l'un des
endant Ie marlage
.
.
.
en tenant compte des d'"
lStmctlODS SUlvantes
:
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.e

.
euvent se f 811'
Il va de soi que les creanciers de ces succeSSlOns P
. nest
.,
. (
1414) . si la Sue cesSIO
payer sur les bIens qUl y sont comprls art.
. '
'1 euvent
echue au mari et qu'ill'ait acceptee purement et slffiplement,l sp de 18
Is et sur ceu"
·
poursuivre leur payement sur ses b lens person ne .
I
ession
"
d' .
. I biens de a succ
,.
communaute sans qu il y alt a Istmguer Sl es.
.
I tout.
.,
tie SOlt pour e
demeurent ou non propres au marl SOlt pour par,
. lement
Si eUe est echue a la femme qui a accepte purement et Simp rsuite 8
avec l'acquiescement du mari, ils ne peuvent e"erce~ leu~s 1'~~redite.
sur ses biens personnels qu'en cas d'insuffisance des biens ~
e limite
.
t leur drOit se
Si la femme a accepte sans cet acqUlescemen ,
.,
accep'
11 la propriete de ses biens personnels. S'il a co~sentl a ce~~e de 18
tation, ou s'il a laisse confondre sans inventalre les meu eSrsuivre
succession et ceux de la communaute,les creanciers peuvent pou
leur paiement sur les trois patrimoines.,
. ' er a 18
A la dissolution de la communautc, il y a lieu de determID succes'
tes
de la
charge duquel de ces patrimoines devront etre mises les det
sorales. Le nouvel art. 411 les repartit en tenant compte ~on biens
nature mobilicre ou immobiliere des dettes, mais de ~elle ~~ dani
ce
8uccessoraux. « Elles sont a la charge de l' epoux qUI suc ,e t a 18
la mesure des biens de la succession qui lui demeurent propres e' lle »,
uel
charge de la communaute dans la mesure ou celle-ci les ree e' gles
sr
.
11
b'
s
Ce
proportlOnne ement a la valeur de ces deux sortes de len· 15,1419
sont applicables aux dettes dependant d'une donation (art. 14
modifies par la loi du 22 sept. 1942).
danS
Les dettes propres des epoux sont ceUes qui ne r entrent pa~'fs de
l'enumcration qui precede. II y a entre eUes et les elements aC raI it si
1a communaute· une concordance presque comp I'ete qUl. dispa utres,
. d es un es et des as fanI'
on·
tlent compte d e I" Importance r espectIve
A la dilIerence de l'ancien droit franl(ais qui rangeait les rente parmi
ces
cieres et les rentes constituees alors si importantes et les offd s detteS
les immeubles, Ie Code civil ne connait pratiquement que .e d'etre
mobilieres. II suit de la que, sauf des cas exceptionnels au powt t dtl
'I'Igea bl es, toutes les dettes qui grevent Ie marl. au momen
neg
lupart
mal'iage tombent dans la communautc. II en est de meme de ~a ["mpor
de celles dont la femme eta it tenue a cette date, queUe que SOlt I
tance respective des unes et des autl'es.
. . l'tables
Ce defaut de proportion produit sou vent des rcsultats IDequ
qui seront indiqucs plus loin.
. selon
ees
L es d ettes communes d Olvent,
.
d' autre part, etre
•
d'IS tinO'u
'"
pro"".
que la communaute les sup porte definitivement ou sculen:?nl mniser
soircment a charge de recompense, l'epoux debiteur devant lID :te iM~
de ce qu'elle a paye pour son compte. Les consequences de ce liqUI '
l
seront indiquees quand nous parlerons de la dissolution et de a
dation de la communaute.
.va nte S : •
En resume les dettes des trois patrimoines sont les SUl
t qu'
Les dettes que la communaute supporte sans recompense e
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!~rtrlent son passif definitif (ce sont les dettes mobilieres) ; celles dont

'
.
.
soie est tenue'a ch arge d
e recompense
et qUI. f orment son passlf
provlpa rei, par exemple la somme due en raison d'un immeuble acquis
de r hun de~ epoux anterieurement au mariage; Ies dettes propres
c aque cpoux auxquelles la communaute reste etrangere.

hie~8. PoUvoirs du mari sur' les biens de la communaut6 et sur les
hie propres de la femme. - Le mari administre non sculement ses
nv ns IPropres et ille fait sans aucune restriction, mais les hiens cornrnuns
.. ec ' cs p OUVolrs
. I
'etendus , Il admmlstre
. ,
cert
es plus
en outre d ans unc
tria ~lne ,mesure les biens propres de la femme avec les pouvoirs d'un
res n ~talre general. La Ioi a soumis a un regime particulier Ics hiens
;rves de la femme en lui attribuant sur eux des droits consideraules.
l'ex ans ~resque tous les pays d'ancien droit, Ie mari etait, suivant
itrlr1:re~slon de Ia coutume de Paris, « seigneur des meubles et conquets
tion e~ Ies,» (art. 225). Quoi qu'on en ait dit, son pouvoir de dispositre ~ alIalt toutcCois pas sans de scrieuses restrictions (1), d'ailleurll
s lnsuffisantes.

r:

au C~de civil est reste fidcle it ee principe en ce sens qu'il a attribue
des an, S\lr les biens comrnuns et meme sur les propres de la femme,
ordinP~uvolrs. beaucoup plus etcndus quc ceux d'un administrateur
•
d' un aSSOCle,
, . et a, certams
' .egard s exceSSI'fs,
tria is alre ' VOIr
,e meme
limit ces drolts ne sont pas absolus, La jurisprudence a resserre leurs
ahus eti elle a soumis leur exercice a un eontrole qui en previent les
neg)" e son cote, la femme dispose de droits et d'une garantie nullement
1geabl es ,
Les po
'
att'
UVOlrs du mari auxquels Ie contrat de mariage ne peut porter
elnte
(
1
'
A.
art. 388) varlent
selon Ia nature des actes,

nau~'x ~crmes de l'art. 1421, il « administre seulles biens de la commude s e'f II peut Ies .vendre, aliener et hypothequer sans Ie coneours
ceuxa d:m~e », .I~ accompIit done seul to us aetes it titre onereux mem~
result d dl~posltlOn, pourvu que ee soit sans {raude, reserve (2) qUI
de p e . e I adage /raus omnia corrumpit et que l'art, 225 de Ia coutume
' expressement.
L arlS form uIalt
,a C
ad
loi' du 22 septembre 1942 a apportc,
'
t an t e
une "
restrIctIOn lmpor
e
rOlt
du
"1
'
'f
"
t
't
man: I ne peut dIsposer entre VI s a tItre gra UI dcs
bien d
s e la
f
•
pout' l'et ,communaute Sans Ie consentement de la em me, meme
II
abhssement des enfants communs (art. 1422 nouveau),
ne peut leguer par testament que sa part dans la communaute .
• (1) Fl!lIRleRI! D' ,
C
t'
n 467 p
,Iclwnnaire de droit 1 mot COlnlnunaul/! p, 297 'POTHIER, ommllnall.,
' , coulumes nolamment
" 'celie
A
'
-'aJQe ' • OTBIER 0 bserve que quelques
d IlJou
ot ceII e d u
ne regard ent I
' que comme un simple
" admlDlstrateur
,
l'b
(2 ) 'Dont
e marl
ClIm , e~a"
d u 18 ~vriJ °fs~~J,uve une application dans l'art, 243 du Code civil (redaclIon do la 101

l.,
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.
.
1 les actions
Relativement aux biens commu,ns, Ie marl eKerce seu
en justice, qu'clles soient mobilieres ou i~mobilierc~ari durant )0
Rappelons cntin que les dettes contra~tees par le
communaute sont D. la charge de celie-cl.
.
1'8 aUX
.
. ,, d
d
ertame mesn ,
Les pouVOlrs du marl s etcn ent, ans une c
.
'1 comJllu'
.,
partlent a a
biens propres de sa femme, car ]!lur JOUlssance ap
.
t f Oi1l siDOn
naute dont il est le chef. n les administre sans pouvorr tOUf e ns , ni !8
. d h
I
de neu a ,
avec son concours, consentrr es aux pour p us
ul
nt 1)31' la
faire payer les loyers par avance, nullite opposable se e~~'egard de
femme apres la dissolution de Ia communaute: 11 exerc.e a
ais n.01I
ces biens les actions mobilieres et les actions possessOlres,; -ci sallS
les actions petitoires. 11 ne peut aliener les immeubles de c . e sernh~
rW
son consentement, disposition qui, interpretee par a contra , onsab)e
lui donner Ie droit d'aliener librement les meubles. ({ 11 est resp e par
de tout deperissement des biens personnels de sa femme, caUS
dMaut d'.actes conservatoires » (art. 1428).
. 'd 1'eJII11'e
Suivant nne regIe traditionnelle, Ie mari n'est p~s obhge ~ juriscompte de son administration qu'il cxerce souveramement. a de seS
prudence 1'astreint toutefois, sur la demande de la ~emme ,.ou etend
heritiers, 11 justifier de la realite des actes d'alienatIOn qu 11 pr
avoir faits.

te - La

5i

169. Pouvoirs de la femme sur les biens de la communau.

femme ne participe pas it l'administration des biens coJllllluns'dat
. du maTI,. en vertu d'un lJlIln
ce n•est en qua l'Ite, d e mandatalre
voirs
general expres ou tacite. Ene a toutefois Ie droit d'exercer les po~ ster
qui appartiennent au mari, si celui-ci est hors d'etat de m~~~: par
sa volonte et si eUe y est habilitee par jus~ice » (art. 1427 mO
oser
Ia loi du 22 septemhre 1942). On a toujours -ndmis qu'elle peut l~Pposi
par testament de sa part dans la communaute, puisque c~t:ed' lSOUte,
tion est destinee it produire effet quand la communauteaura etc ISS
c'est-a-dire au moment OU Ie bien lerrue en "Sera sorti.
tre ~
·
.
"
1 met
.
D Iverscs
g-a:rantles sont reconnues it la femme pour a
JlIa1'l.
I'ahri des consequpnces de la mauvaise administration de son des orElle peut demander la separation de biens a 1a justic..'C, lorsqu e Ie lui.ci
dre d~ affaires du mari donne lieu de craindre que les ~iens d: c;443) ;
ne SOlent pas sufiisants pour rempIir ses droits de reprlse (ar . veU'
elle a Ia faculte de renoncer it la communaute, nonobstant toUte cO;daJlS
en
tion contraire, option qui ?oit etre faite purement et siInplem tlO
. ~ et
.
d
'I
.
.
d
'
d
'clara
un certam e al et qUl cst ren ue publique par une e
d JlIiciIe
1111C inscription sur registre special au greffe du tribunal du
~ oille
tr
<lu mario Ses droits se reduisent alors !i. la reprise de son pa :
aU
propre. Elle peut encore restreindre son obligation a~x detm J1IUus
profit susceptible de resulter pour eUe du partage des .~Iens c o assif.
l
quand ce profit est imerieur a la part qui lui incomberalt dans cPa Ia
ODce
Depuis Ia loi du 13 juillet 1907, eUe conserve, si eUe ren

l·
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eOl'rllnunaute 1 h'
•
loi. Ad'
,es lens reserves qu'elle a pu acquerir en vertu de cetLe
fonds efaut de renonciation, ces biens entrent dans Ie partage du
Ell c~~mun (art. 1462 C. civ. modi fie par la loi du 22 septembre 1942).
droit ed,alt avant SOil mari les prelevements que chaque epoux a Ie
qui I exercer SUf les hiens communs, en raison des recompenses
S'est eUr
dues a la dissolution de la eommunaute, quand eelle-ei
commenrlc e it ses depens (art. 1471, 1472). Dans Ie cas OU les biens
uns
des re
ne sullisent pas it dcsinteresser la femme, Ie mari repond
mari e:~penses. Sur ses propres biens. C'est en elTet a la faute clll
enflll q
eette lnsuffisanee est due, La femme commune en biens a
malri cO~me toutes les femmes mariees, quel que soit leur regime
Lesm~n~I, u~e hypotheque 16gale sur Ies biens du mario
a. la gest~~lts q~ viennent d'etre enumeres ne touehent nullement
La f n des bIens eommuns dont la femme est theori(luement exdue.
du In arl
e~me ne peut obliger Ia communaute qu'avec Ie ollsentemenl
ou l'autorisation de Ia justice (art. 1426 modifie par la loi
du 22
comm septemLre 1942), Toutefois, aux termes de l'art. 5 du Code de
COllllll erce, « Ies femmes marehandes puLlillues peuvent obliger Ia
p Our ee qill. eoneerne leur commerce ».
CracUlIaute
'
est cen:, a Ia. fiction jurisprudentielle du mandat tacile que Ie mari
it ]a vie e avo~ donne it sa femme pour faire les depenses necessaires
d
nature t ~ menage et dont no us avons expose plus haut (nO 144) la
a donn ~ I es efl'ets, .fiction it laquelle l'art. 220 al. 1 C. civ. nouveau
eon:lInu e a, conservation legislative, Ie mari partage la gesLion de la
Dans I naute avec sa femme ct edle-ci l'exerce souvcnl it cUe seule.
deux ~s nombreuses familIes dont Ie revenu se tire du travail des
eOnstitepoux, d'une rente ou d'une pension, ces depenses eouranles
cornm Uent les seuls aetes d'administration quecOilljlOl'tc .Ie fOlilis
Un.

.sr;:r

170 L diss

fin po' ~

olution de la communaute. - La communaulc pI' end
Par la ur es causes suivantes : la dissolution se produit de plein droit
a lieu lllo~t de l'un des epoux Ie divorce Ia separation de corps; eIle
'
<
.
de hie' lllSIS seulement u la demande
de la, femme, apres Ia s"parallOll
corps
prononeee par la justice sans qu'il y ait eu separation d~
Ie COn' a.rt. 1441)! elie rcsulte eniin provisoirement de l'absence, SI
f'
Par I JOInt d e I' a b sent opte pour eette mesure. Elle ne peuL pren d re Illl
volonte d es epoux: « toute separation v.ol ntalrc
. e t n ull e ~
(alt. a141.3
J
! , a1. 2)
,Usqu'au
e' .,
. . ' ,
.
"I\'ant p
XVI slecIc, Ia eommunaute contmualL entre 1 epoux surn'y et . t Ses enfants. Ce que Ies enfants acqueraient personnellcn~ell L
COUt,,~It
pas ompris. Cette continuation a subsistt; dan certalllC's
"<{Jes et . .
1 .
Par d'
alnSI que nous Ie verrons plus loin, elle cst ac mIse
IVerses
I'
.
I
.
P
d
'
uis se .
egIs atlOns: Allemagne, Pays-Bas,
ays scan maves,

(5

Lepoux survivant est tenu de dresser par acte notarie, un inventaire
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. d la comUIU"
des biens communs. L'obligation de dresser un inventatr~
ui Hahl it
naute decoule implicitement de rart. 1442 du C~de .ClvlEq
n tout Hat
.
VIOI'e cett e 0 bhgatIOn....I
ntinua"
des sanctIOns
contre 1,epoux qUI.a ,
.
.,
'quence a co
de cause l'absence d'mventalre n a pas pour conse
tion de la communaute au dela du deces du survivant.
munaute,
Aux termes de l'art. 1453, « apres la dissolution de la, c~ml'accepter
la femme ou ses heritiers et ayants-cause ont la facul te e L felDlDe
,
.
t uUe ». a
ou d'y renoncer; toute conventIOn contraJre es n
, 'Ie danS
.
.
.
'
IT
d
t
'b
nal
du clomIC I taCIte
.
dOlt falre cette renoncIatIon au gre e u n u
,
t At e expresse ,
un certain uelai (art. 1li57) , Son acceptatIOn peu e ~
d 1 comlDU"
et meme forcee, si la femme s'est immiscee dans l.es bIens ~4~4 1460)·
naute ou si cUe a diverti ou receJe un de ces bIens (art.
:),
Son option dans un sens ou dans l'autre est irrevocable'l
noncia"
La renonciation a Ia communaute rappelle de t~es pres" a Ire femlDe,
tion it la succession. Toutefois, ce droit n'appartIent qu a a contre
jamais au mari: il s'agit d'une protection aceordee a 111; f~mn;;: passif
Ia mauvaise gestion du mari, car la renonciation la hbere
de Ia communaute.
·
co m""uPs,
La femme renonc;ante perd tous ses droits sur les b, lens. qu'elle
me me sur ceux qui y sont entres de son chef (art. 149'2), a mo~ns. n a 111
lattO
. I'e au contrat ue
,1 '
L
n,.
alt stIpU
marlage « qu'en cas d e re nODC
porte,
communaute elle reprendra tout ou partie de ce qu'eHc y aura a~hie de
llc
soit 10rs du mariage, so it cepuis }) (art. 1514), eHe est aITra de seS
e
'J
'
•
tenu
toute conln mtlOn aux dettes communes maIS reste
nt la
dettcs personnelles que la comrnunaute ; acquittees nonobs~anciers
dause susdite (art, 1514, art, 4), EHe contribue it l'egard des creta avec
, , t men
aux dettes
communes lorsqu'elle s'est obligee conJolfi e't orlgl
"naire,
son marl ou lorsque la dette , devenue commune, provenal
"
(art 1'.94).
'!
ment de son chef, sauf recours contre Ie mari ou ses heritiers
.
're deS
Elle exerce la reprise de ses apports it titre de creancie~e,
Supposons qu'elle ait accepte, il y a lieu de faire l'lfiv~ntal
biens communs, de partager l'actif et de repartir Ie pa ssI £.,
CO Ill"
Chaque epoux fait divers prelevements sur Ia masse ~es b:e:~biteUr
muns existants (art, 1470). Il y rapporte tout ce dont 11 eS d"ndeIll"
it la communaute ou a son conjoint a titre de recompense ~u I tenUe
nile, La femme qui renonce a la communaute n'est toutefo ls pas nel et
de rapporter les bicns qu'elle a acquis par son travail person
dont la loi de 1907 lui reserve la jouissance.
e toUS
Sauf disposition contraire du contrat de mariage, « aprc s qu a sse »,
les prell:vemcnts dus aux deux epoux ont etc executes sur la 11l oprcs,
Pr
prelevcments qui comprcnaient evidemment la reprise de~ I repre"
« Ie surplus se parlagc par moitie entre les epouxou ceuX qUI ~Sur deS
sentent » (art, 14.7ll) , sans qu'on tienne compte de la va e
apports en nature, tout au moins en principe,
I partage
Le partage est soumis aux regles du Code concernant e
des successions (art. 1476).

·t

l"
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L'

n'et art. 1483 reconnait a Ia femme un important benefice, celui de
~oit r~ 1(: ,tenue des dettes de Ia communaute, soit a l'egard du rnari,
lurn a egard de Ia communaute, que jusqu'a concurrence de son emocornent, pourvu qu'il y ait eu bon et fidele inventaire et en rend ant
par )te tant du contenu de cet inventaire que de ce qui lui est ecIlU
e partage )).
"
d'Ispose aIDSI
. . de pIem
' drOlt,
. sans etre
•
astLa . femme ou son h'cntler
relnte
a
d
'
I
.
I
f
ul'
d
.
Son hI"
. une ec aratIon en acceptant a ac te, e restrem d re
tat;. IgatlOn a la valeur du profit qu'elle en rctire suivant les consOla a. Ions de l'inventaire, elle peut toujours opposer ce benefice au
rl
san ~~ a~x I~eritiers de celui-ci pour toutes les dettes de Ia communaute
les ~ IstlDc~lOn; elIe peut egalement l'opposer aux creanciers pour
en et~~s qUJ proviennent de son mari et dont elle est tenue seulement
I'enqUa lte de commune en biens, mais eIle ne peut s'en prevaloir a
deb ?~~tre de ceux des creanciers de Ia communaute dont elle est la
la ~ rice personnelIe, c'est-a-dire pour echapper aux poursuites quand
ette est nee de ion chef.
SECTION

III

Societe d'acquets

de~~' :atu~e et role du regime de 1a societe d'acquets, - Nous avoIlS
aerie In Ique plus haut (nO 164) que la societe d'acquets a des chances
'
, '
LeUses
C de 'd ~vemr' proc h aIDement
regIme
legal en F; rance,
lui c ode clv1l n'a pas pl'evu l'importancc actuellc de ce regime et ne
des onsacre que ses art, 14.98 et 14.99 : pour lui, ce regime n'est qu'une
L nOIll?reuses modifications conventionneIJes de Ia communaute I' gale,
So a stipulation d'une communaute d'acquets figure cgalement tr'cs
da ns Ies eontrats de manage
"
'bl'lssent I
deUVent
h'
qUl eta
a '
separa t'IOn
tag lens ou Ie regime dotal dont elle combine heureusement les avan'
Ses aVec ceux d e la communaute legale,
"
I'
hIesOus ce regime,
les regles de Ia communaute lega I e sont apI'lCacorn' sauI en ce qui concerne la composition active et passive de la
I'indlllun~ute, La masse commune comprend les produits du travail et de
de I U;trl e des epoux (it l'cxclusion des produits du travail proIessionnel
piv a ~mme qui ont Ie caractere de biens reserves suivant l'art, 224. C.
el " cl-devant loi du 13 juillet 1907) les economics faites sur Ics fruits
, revenus d I
..
',
J d '
Co
c eurs bIens les biens acquis a titre onereux avec s emers
rnllluns
p
l
'
'
.
de t
ar es epoux ou par l'un d'eux pendant Ie marlage (en d eh ors
Qv Oute ~pcration de rcmploi ou analoO'ue) les biens donnes ou lcgues
ec attrih t '
"",
,
Sont
u Ion de communaute, Les autres bIens res tent ~roples,
les
done exclus de l'acti! a la dilTerenee de Ia communautc legale,
, a. tItre
. 1uera t'I
p resents
.
,
tne rneuLles
t
et Ies meubles
futurs acqUls
I , no t amet n ,par succession, testament, donation, II en est de meme des lots
PrJllles d e rem b Oursement des valeurs mo b'I"
I leres,
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des
..
•
d'
d
sdelanature
La composItIon de la eommunautc ne epen pa . '
des fond.
. . .
d l'onglOe ·
biens , mais de la date de leur aequlSltIOn
... et e
qui ont ete employes pour leur acquISItIOn. .
. corre 'Le passif dc la communautli d'acquets s'etabht de facon a oro ent
'poux aU ro
d
pondre a son acti£. Restent propres 1es d ettes es e
.
detteS
.
.
d
f
ff'
t
s
aux
successIons,
.
du marlage et aUSSI les ettes utures a eren e ·
Daute.
u
d s la comro
t
et donations. Toutes Ies autres dettes entren an
f ctionneDne question particulierement grave ~e pose dans, Ie. onlle de la
e
ment du ~gime de la communautc redUlte aux acquets
prl>Pre
preuve du caractere propre des meubles. En eiIct, Ie mo I~r emellt
dont la jouissance appartient ala communaute se confo~d pra~Iquer Soil
avec lea aC'luets mobiliers, et il faut que I'cp<lux pUlSS~ eJ\.~rcs
r de ls
.J....
d'
.
t'
des creaDcIe
.
urOlt
e reprIse et soustralre
ses propres a. I' aC,~on.,
nd i1 s'agIt
communaute. Cette question n'a que peu d lOteret qua
t' EUe
du regime legal ou les meuhles entrent dans la co~unau e. nous
a,' par contre, une importance primordiale }Jour Ie regime que
cluJions.
.
'tablis·
Le Code Napoleon, dans son art. 1499 (ancienne rtldacLlOn), e au te :
sait une presomption extremement rigide en faveur de la .com~nun s tWi
« 8i Ie mobilier existant 10rs du mariage, ou echu depUls, ~ a pa et. »
cons tate par inventaire ou etat en bonne forme, il est repute ~cqu car
Cette dispo~tion crt~ait d'innombrables difficultcs dans la pratlque~Ori.
u
d'autres regles du Code, notamment les art. 1502 et 1504, a ditli_
s
.
d
I
•
Le
SaIent ans a meme hypothese d'autres moyens de preuve. 'd tion
cultcs {urent levres par la loi du 29 avril 1924 qui modifia la rC ~c eUe
•
.
..
' ter ma lS les
1 I, t . 1'99
lear
. 'i . L" anClenne presomptIOn
contmue
a e){18,
'
r
o
b
'
d'
reut etre- co attue plus faCllement, notamment, une part '. entre
de Ia
\'poux en co qui concerne Ie lIlobilier present par l'indicatlO~ttanc • .
valeur de l'apport dans Ie cont.rat de mariage ou dans un.e qUI utre
. . ec h u par lOven
.
talre Ou ade Ia
d 1I man· et en ce qUl. concerne Ie moblher
litre, d'autre part, a l'egard des tiers, sllivant Ie droit coromun
preuve (art. 1499, 1502, 1504).
. s de
Les rcgIes sur les pouvoirs du mari et de la femme sur les blellute,
na
la communaute et les bicns propres, sur la dissolution de la cornmu sees
5111' Ie partage de l'actil et Ie reglement du passif que nous avo~s eXPonail
en ce qui concerne la communaute legale s'appliquent muta.ttS mutl1 .
" la communaute reduite aux acquets.

bl·

IV
A~treB modification8 de la cOJDmunaute
e
lusceptiblel dl~tre apport6e8 dans Ie contrat de mariag
SECTION

ob~~:;;

tn. Observations preliminaires. - Ainsi que nous l'avons
Ies regimes matrimoniaux que Ie Code civil propose auX ria~
epoux sont susccptibles d'etre modifies par leur contrat de mil
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(art. 1387 1497 15
la loi L'
,27, a1. 1 et 2) dans les limites tres larges tracces par
Plusie~rs e nombre de ces stipulations est infini, Ie .code en a prevu
legale. C' ~resq~e toutes relatives exc1usivement it la communaute
soit sa
.~rn~eres concernent soit la composition de la communaute,
pouvoirslq: atlO~ et son partage, soit les droits de Ia femme et Jes
Il.
u man ..
amc ?cPel?ns que Ie Code presente Ie regime de la communaute rcduite
ets
legal d qr
comme une des modifications conventionnelles du regime
univer:el~ com.muna~te. II ~n est de meme du regime de la communaute
regiIlle t. eqm aur,~lt pu cgaIement figurer dans Ie Code comme un
au Bres'} p(? ce qu il est, nous Ie verrons, aux Pays·Bas, au Portugal,
1
mira, nO 197, 198).

/8

173. Claus
.
'
tiele 1526 d es exte~sl.ves de Ia communaute. - Aux termcs de 1'arIllariag
u Code CIVIl, « les epoux peuvent etablir par leur contrat de
QU'ill1r: ~~e communaute universelle de leurs biens tant IDl'ubles
seuletn eu es, presents et it venir ou de tous leurs biens presents
t
NOll e: OU de tous leurs biens it venir seulement ».
e:xell1p~ stant cette stipulation, certains biens reste~t propres, par
.
ihl es comme une pensIOn
.
d e retralte,
.
ceu)!: q e. ceux q Ul. sont lncess
UlSontdo
'
I"
I
d"
"1
b
pas en
nnes ou egues sous a con Itlon qu I s ne tom eront.
Le
communaute.
'
d
'
' I ement commun a. I' exceptIOn
. (es
J
deUes passu
' des
. epoux
eVlent
ega
tOIllher qUI grevent les dons et legs faits sous Ia condition qu'ils ne
Sous Ont p~s dans la communaute.
"
. I a l'lqUluatlOn
' ,1 '
~
suiValltceI reglm
,e, l' aJ'mlDlstratlOn,
et I e partage S ' op"rent
La 1 es regles applicables a la communaute legale.
result cause d'ameublissement (art. 1505-1509) peut produire lcs memel!
naute ats que la communaute universelle ; elle fait entrer dans Ia commu·
eU c a ~ou.t OU partie des immeubles presents ou futurs des epoux:;
donn SSlIlllle ainsi Ies biens qui en sont I'objet a des meubles, en leur
,
ant la .me me d estlllatlOD.
.
.
L' ameu bl'Issement peut. ctre
•
.
l\ Ulle
restremt
Pl'opri ,~e~talDe SOmme. DaDs ce cas, l'immeuhle reste propre et son
fell1ll1ee ~lre dO.it cette somme it la communaute. S'il appartient a la
tell1en~ :e man n~ peut. I'~IieDer en, tout ou en p~rtie ~?ns Ie CODseDseule
celle-cl, mals il peut I hypothequer Jusqu a concurrence
tnent de I '
.
Les d .
a . po.rtlO n ameubhe.
Prati ~ux comb1nalsons qui viennent d'etre decrites sont tres rarcment
qUees en France, Ia tendance est de restremdre
.
.
Ia <'om
et non d' e'1 arglr
munaute.
174. CI
.
.
exc}
aUSes restrlctives de la communaute. - Les parLl's peuvent
lier pur~ de la communaute la totalite ou une fraction soit de leur mob i. d e leur mobilier futur (art. 1500-1504).
.
L es d eLtes t Ies
epouxresent ,SOlt
Peut en Sont alors exc1ues dans une meme proportion. L'exclusioD
Porter sr u
' meubles presents ou a. ven'tr.
. L es b'lens 0 b'Jet
certallls
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tout Ie passif est
de cette disposition restent propres, rna is
commun.
'f
mun.
s1
D'autres clauses restrictives portent seulement sur Ie pas dcor:POU~
Par Ia clause de separation de dettes (art. 1510-1513), l'un es rtie de
.
te tout ou pafutures,
ou tous les deux declarent
exc1ure d e Ia communau.
,
.
d'
t'
.
au
mar1age
,
leurs dettes presentes, c est-a- Ire an erleures
.' oud auon
n
celles dont seront greves les meubles recueillispar succ eSSlO d'tteons conou legs pendant Ie mariage. Ne peuvent etre exclues le~ C11 ~ r la loi
, pendant l
'
.
tractees
e marlage
par l
es 'epoux,. Ieur sort
" est re
' to de padenIers
d'une fac;on imperative. Si une dette exclue ~ ete p~yee es conjoint
communs, l'epoux debiteur n'est pas tenu d'mdemmser son
10rs de la dissolution de la communaute.
t
.
ue s'ils on
Cette clause est opposable aux creanclers, en ce senS q d 'biteur,
toujours Ie droit de poursuivre fes biens mobiliers de !eur e uvent
meme quand ces biens sont entres dans la communaute, ds ne pe
se payer sur les autres biens communs.
tte
e nt
.
d
d'"
d
"
d
ce
n'adm
ertams
auteurs
et
es
eClSlons
e
Jurlspru
en
e
perC
cette restriction qu'a l'egard des creanciers de la femme et ~ nciers
mettent pas d'opposer la clause de separation de dettes auX crea bien.
du mari, en raison des pouvoirs dont il dispose sur les
communs.
. t d'e tre
La clause d'apport franc et quitte (art. 1514), usitee au pOlD , oult
de style, consiste dans la declaration que l'apport de l'un de s ep eut
est franc et quitte de toutes dettes anterieures au mariag e . El1e p ble
~tre stipulee dans d'autres regimes que la communaute. InoPPI?S~tJ·e
aux creanciers, elle donne droit, en cas d'inexactitude, au profit de ~t de
conjoint, a une indemnite due sur ses biens personnels et sur sa pa(lleJlt
sse
communaute, tout d'abord par l'epoux dont l'apport a ete fau
a r Ie
nce
declare franc et quitte, et eventuellement en cas d'insuffisa
,p
tiers qui a fait la declaration.
asse coJll175. Clauses relatives aIa liquidation et au partage de la m de Jllamune. - Les epoux ont la faculte de deroger dans leur contra t 1 t ell
.
"
a e
rlage, par toutes sortes de stipulations, a la regIe du partage eg
connatu~e de la ~ass~ commune. L~ Code civil prevoit quatre ~: ;:~ellle
ventlOns : attrIbutIOns de parts megales en observant toutef~l
igJlaproportion dans la repartition de l'actif et dans celle du passif ; aS~ute ;
tion a l'un des epoux d'une somme fixe pour tout droit de commun'pOUlt
attribution de la totalite de la communaute au surviva~t des \520ou de run d'eux seulement sous la meme condition de surVl e (art. sur la
1525), droit pour l'un des epoux d'eITectuer avant Ie p~r~age d'uJle
masse commune Ie prelevement de certains objets determ mes o~ oJlel).
" (preclpu
"
t conventlO
. d emmte
S omme d ' argent avec ou sans In
. qu'e11 e
La femme renonc;ante perd son droit a cet avantage, a mOl;;
ne 5e Ie soit reserve me me dans ces cas (art. 1515-1519 et 14 ).
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V

R6gime sana communaut6
176, D6finition
,.
Ies epoux
'
vern
I
: - Sous ce regime,
consel-vent respectl-.
eha ent ,a propnete de leurs biens, leurs dcttes restent separees et
aeq e~n d eu;- en a la charge j il n'y a pas de biens communs, Ies biens
on ~lS ar I u~ ou l'autre des epoux lui sont propres. Pour Ie surplus,
saur)p Ique ~ une .facon generaIe les regles du regime de communaute,
es partlcularltes que nous allons indiquer.

r

il ~7. Dro~t du mari. - Le mari administre tous Ies biens de sa femme,
et suterC?lt les revenus qu'il doit employer pour entretenir ces biens
les hvenn aux depenses du menage (art. 1531). « 11 est tenu de toutes
inee~si~~ges ~e l'.u~ufruit » (art. 1533). Son droit de jouissanee est
qu'
e et msalslssable. n ne peut vendre les meubles de Ia femme
Sonautan~ q~e leur alienation est necessitee par l'administration de
Quant aux immeubles de la femme, ils ne peuvent
e'tre PI~trlIDolne.
aI' ,
!'aut .ene~ par eUe sans Ie consentement du mari et sur son rerus sans
du C~~~a~lO.n d~ la justice (~r:. 1535 a1. 2). Aux termes de l'art. 1.53~
ceh'
CIV11,« 51 dans Ie moblher apporte en dot par la femm e ou qUlIUl
san~IJ pendant Ie mariage, il ya des ehoses dont on ne peut faire usage
de
e~ eonsommer, il en doit ihre joint un etat estimatiI au contrat
rna~~rl~ge
ou il doit en etre fait inventaire lors de l'eeheance, et Ie
1
tail' e. olt en rendre Ie prix d'apres l'eslimation». II en est done proprieq)\n'es,t p.as tenu de pal'tagel' avec elle ou avee ses hel'itiers les benefi ces
a .1 ~ realIses par ces operations. La jurisprudence admet que Ia femme
d' ega ~~e.nt )a propl'ie te des biens qu'elle a acquis encore que l'acte
.
. . ues
.1
d
'
. Ie man. ou 'es
h'aequISltI
..
On ne mentlOnne
pas l' ol'lgme
emers,
mals
crItlers
0 tId
.
'
.
.
.
I UI' (1)
,. .
Ellc e n e rOlt de prouver que ?es biens ont et e p~yesI?a~
de Put, dans Ie contrat de manaO'e, se reserver I admmlstratlOn
qUi~t~~ains de ~es biens et y stipuler'" qu'elle touchera ~ur ses seules
b es ' ces certame portion de ses revenus pour son entretlCn et pour ses
sti olfs personnels (art. 1530 it 1535). Meme en l'absence d 'une leIle
pu atlOn , elle d'Ispose d e ses « b'lens reserves
.
. »,

ses1b7~. Fin du r6gime, -

Quand ee regime a pris 11n, la femme reprend
' compte de sa gestlOn,
,
'I d rOlt
. au rem b ourselens ' Ie m al'l') Ul. d Olt
I a
ent de,S depenses necessaires ou utiles qui en sont resulte et a recomPeuse s'll
'I . I
I'
cable s a paye les dettes de la femme conformement a. a reg e. apr Jous Ie regime de communautc. A la femme ou a ses herltlers

rn

(1) que'.
Cas. req., 1 8 mai [897, D. 97.1.407, S. 'l901.J.~91. En cas de f al'JJ Itc
' d u marl' , ot
qUel
COntrai.,. SOlt..1. regime legal, l'arL, 599 du Code de commerce presume, saul preuve tlu
, qu IJ est proprietair. des biens acquis par sa femme,
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.
. ,
. . , II ~eclame aU mario
appartlent de falre la preuve des restItutIOns qu e e
. I commu'
Ce rhg,ime, 'p~u pr~tique en Franc.e,. ressemble beaucou~:d: polonais
naute d admmlstratIOn du Code cIvIl allemand et du 1 "me de
.
.
d"I'
. forment e · reg!
et a• I,uruon
de bIens
du C
0 e CIVI SUIsse qUI
_ droit commun de ces legislations (intra, nOB 205, 633).

SECTION

VI

Separation de biens
• ..
"
.
A
onventionnelle.
He est
179. D6flllltlon. - La separatIOn de bIens peut etre C
sse
.
l
'
d
'
I
.
d'
At
expre
11 , eut etre
Sa stipu atlon ans e contrat de marlage Olt e re.
alors irrevocable. Si Ie contrat a stipule un autre regIn1e , e e tedo t est
prononcee par jugement sur la demande de la femme dont ad plein
te
en peril et dont les reprises sont compromises. Elle resul
e 5 cUe
droit de la separation de corps (art. 1445) (1). Dans les ~-eux.cae~ablit
cesse par l'accord des epoux exprime dans un acte notarle qUI: uence
Ie regime anterieur (art. 1451). Le jugement dont cUe est la ~ons q sable
doit e.tre publie suivant certaines formes pour qu'eU~ 70lt o~~~). La
aux tIers (art. 1443 et 1444 modifie par la loi du 14 JU1ll et 1 mes de
" Au x ter b'ens
Olt egaIement etre pub1'I"e.
convent'Ion qUI. y met fi n d'
l'art. 1445 al. 2, . « Ie jugement qui prononce la separation d~ou~er:
remonte, quant a ses elIets, au jour de la demande ». II faut a]
dans les rapports des epoux.
bie¢
Sous ce regime, chaque epoux conserve la propriete de . seS -titre
presents et de ceux qui lui 'echoient au cours du mariag e a untrl'bue
.
'
COll
queI conque, il supporte seul ses dettes. Chacun des epoU){
riage
aux charges du menage suivant les conventions du contrat de maodiUe
ou a son dMaut en proportion de leurs facultes (art. 1537, m
par la loi du 22 septembre 1942).
.
mUD
'. " entre epoux est Soumise
. au drOIt com fieW,
L a preuve d e 1a propl'lete
de la preuve, sauf en matiere de faillite OU la preuve de la propOdine
de la femme doit decouler d'un titre ecrit (art. 560 C. com. m
par la loi du 29 avril 1924).
. 1 femme
180. Pouvoirs de la femme. - Quels sont les pouvoirs de a
separee de biens sur son patrimoine ?
. 'e qui
Les seules limitations legales de la capacite de la femme m~r~~e
de
l
sous Ie regime de la 10i du 22 septembre 1.942 s'appliquent .a~ reg nous
la separation de biens sont les art. 217 et 219 du Code cr~ll. ~~:disait
avons analyses supra nO 145. L'ancien art. 1449 a1. 3 qUI lU 'rnmeu'
a la femme separee de biens ou de corps et de biens d'aliener seS 1

(1) Cass. req., 2 mai 1906, D. 1906.1.401, note P. Binet, S.1909.1.17,

d Wahl.
DO\e

e

•
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hIes sans I
de In I . de consentement du mari ou de la justice a dispat'u en vertu
D 01 u 22 septemhre 1942.

80:%

Ie.~~s fre~I~ent ou Ia femme separce de biens a donne mandat
tion C t~l . ad~lmstrer ses biens ou lui en a Iaisse prendre l'a~ministra
eJep:Cs e UI-CI ~OIt r~ndre compte de sa gestion comroe tout roandataire
Sur la dOu tac1te; II n'est tenu soit a Ia dissolution du mariage, soit
tio n d er a.nde <l,ue sa femme pourrait lui en {aire, qu'a Ia reprcscnLaconso~s ~Ul.tS eXIstants et iI n'est point comptable de ceux qui ont etc
destin' ~es. J~squ'alors. n ne peut invoquer cette disposition de {aveur
.
serve I'ee da eVlter
' .
u,ne re dd"ItlOn d e comptes dl'ffi'
lCile, s "1
I a PrIS ou cona mlrustratlOn des biens de Ia femme nonobstant son opposition.
a

SECTION

VII

Regime dotal

. d
' Ie regIme
.'
d ota I n ,...
en 181.
vi" Generalltes . - Dans I' anCIen
rOlt,
etalL
taien;ueur que ~ans les pays de droit ecrit. Les coutumes ne permctqui ap~as de ~tlpuler I'inalienabilite dotale. Les redactcurs uu Code,
admis ar~e~alent pour la plupart aux pays coutumiers, n'ont pas
Cation c,e regu~e sans diffieufte et ont soumis son adoption et son appliCOllllllUa ce~tall1es restrictions. Ses traits essentiels sont l'absenee de
nautc ' Ia d'IVlSlon
"
d es b'Jens d e I
qui form
a emf
me en'
bIens dotaux, ceux
pas con ~.nt .la dot, et en biens paraphernaux, ceux que la femme n'a
seParati~~tucs e~ dot et qu'clIe administre et peut aliener. C'est une
~uPport I de bIens dans laquelle Ia femme apporte au mari pour
i1 dis p er es cbarges du mariage certains de ses biens (1) sur lesquels
OSe de p
.
Le C
OUVOll'S etendus.
,
ode
lapol'
• consl'd'erer 1e « regime
"
d ota I » comme un
regime
.
eon paralt
tendu ( m~t~lmonial particulier. Ce n'est pas Ie cas en realite. Le prea la do~ reg~ll1e dotal» n'est qu'un ensemble de dispositions relatives
c0llIme qUI. Sont applicables sous Ie regime de la communaute legale,
felll. me aUSSl so~s d'autres regimes du mariage (art. 1540). Ainsi Ia
son no peut aVOlr une dot sous to us les regimes Ie regime dotal doit
au"" .r'eg1es par lesquelles il assure la conservation
' .
tUtio n mdes
ct la restlbIen
dotaux.
Les p .
CSSentielrrtlCularites du regime dotal indiquees ci-dessus ne sont pas
l'egime des, Ie. contrat de mariage peut y deroger. Pour qu'il y aiL
lll.al'i d' OLaI, II faut toutefois ou bien qu'il y ait une dot ct que Ie
. que nous mdlqucrons
. .
Ou bienlSpose sur e11 e des pouvOlrs
p1us I'
om,
qUe Ies b'lens d e Ia fell1me ou partie d'entre eux SOlent
.
. 1"le11a hles A.'
ma
.
defaut de l'une ou de l'autre de ces sLipulations, les cpoux
(1) C'OOL la

.

"

defiQltlon que 1'art. 1540 donne de la dot. Elle

en celle des

juristea romniOl
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. t declare
.
. sous Ia separatIOn
. d e b'lens, meme
•
s'ils avalen
serruent
marIes
dans leur contrat de mariage adopter Ie regime dotal.
, ner de toU te
182. Biens dotaux. - La constitution de dot peut ema
les biens
personne : la femme eUe-meme, ses parents ou un tiers.
Aux termes de I'art. 1542 al. 1 eUe « peut frapper touS uleJIlent
·
'sents ou se
presents et it venir de la femme ou tous ses b lens pre
. . dividuel I) •
. d e ses b'lens presents
,
• eunobJetlll
une partle
et a" venIT ou mem
Sont totaux selon ce texte et ceux qui Ic completent :
'.
.
xpre sse
1
f
constltue
e
·
,
"
A) L es b lens presents ou a vemr que a emme se
f' soit pour
·
ment en d ot d ans 1e contrat d e manage,
ce qu , eUe peut alre
. our une
la totalite, soit pour une certaine categorie de biens, SOlt tP i1 faut
·
d' un ou de plusleurs
.
b'lens. Par b len
' s pre sen .s Ie drOI't
part a1lquote
entendre ceux dont Ie titre est anterieur au mariage, mem e Sl
que la femme a sur eux es t seulement conditionnel.
. 'cboient
La constitution de biens it venir comprend les biens qUI e qu'elle
a la femme pendant Ie mariage it titre gratuit. II est do~teUXubroges
comprenne les biens acquis it titre onereux sans qu'ils SOlent ~ t (1).
it une valeur dotale. La jurisprudence est incertaine sur ce pOlO . ge
de lOarla
B) Les biens qui sont donnes it la femme dans Ie contrat d stipu'
quand il contient l'adoption du regime dotal, s'il n'y a pas, e bvenir
lation contra\re (art. 1541). Ils sont presumes etre destines a su
aux charges du mariarre.
o

~~

C) Les biens acquis pendant Ie mariage en rcmplacemeO~'acqui'
v.a~eur dotal~ sous certaincs. conditions moye.n nant lesqueUesbre 194~
sltlOn prodUlt une subrogatIOn reeUe. La 101 du 22 septelO d civil
a facilite cette operation. Aux termes de l'art. 1557 du Co eootrat
u
nouveau, « si au moment OU il Y a lieu d' executer une clause d. c dotal,
de mariagc determinant les biens admis en remploi cl'un bIen tore iI
l'execution litterale de cette clause est impossible ou de nafemJOe
compromettre la conservation de la dot , ·Ie mari et , a. dMaut, 1a
lOP10 )' ell
peuvent demander au tribunal l'autorisation de falre Ie re.
" ne
d' aut res b lens
'
L' art. 1558 nouveau ajoute que lorsque les epou.
.
I) .
btell1r
peuvent faire face autrement aux d epenses n ,scessaircs pour 0 soillS
la mise en liberte de l'un d'eux, pour fournir des aliments ou des riage
it la familIe, pour payer les dettes de la femme anterieure s a~ Illa peut
ou pour faire de grosses reparations it l'immeuble dotal, I.e Ju~e taU'"
au~?riser.ta {e~me a.u,iiener, hypothequer ou engager les ~len~de:t du
qu ils SOlent Immoblhers ou m1)biliers. Ce n'est que 1 exce .
produit de l'operation qui cst afIectc au remploi.
' reU~'

1) L
.
.
. .' lilre ope bl
C(
a tcndnnce recente est Cavorable II l'excluslOn des bIens ncqulS a 9 01' W- .
omp. Grenoble, 21 decembre 1908, D. 1909.2.313, nole Nnst, S. 1910.2.12 , n
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q}83 .. Biens paraphernaux. _ Les biens de la femme autres que ceux
l
est ~Ie~ent d'etre enumeres sont paraphernaux (art. 1574). 11 en
de /InSI ~e « l'immeuble acquis des deniers dotaux ... 8i la condition
d e;nplol n'a ete stipulee par Ie contrat de mariage » et (( de l'immeublc
onn., en
dotalit' pa~ement. de Ia do~ constituee en argen~ » ~art. 1553). L.a
etr
e est I exceptIon. 11 SUIt de lit qu'une constItutIOn de dot dOlt
'
.
. restnctlvement
. .
po e convenu
.
e expressement
et mterpretee
; c,est
ge~:qUOI, aux termes de l'art. 1542 a1. 2, «( la constitution en termes
a venlr
er~ux de tous les biens de la femme ne comprend pas les bicns
»

ve~tu

do;n
de l'immutabilite des conventions matrimoniales, « la
(art ~~leut ~tre constituee ou augmentee pendant Ie mariage»
etre' d' ~), solt par les epoux, soit par un tiers. Elle ne peu t non plus
IInlnuee.

Bi;!;' Condition respective des biens dotaux et des biens paraphernaux.

de b' para~hernaux. - Quelle est Ia condition des deux categories
D le?s qUI [orment Ie patrimoine de Ia femme sous Ie regime dotal?
dire e ,~ c?ndition de paraphernatL'(, il y aurait fort peu de chosc a
.
'"
d
. I use » que nous d ecl'l. '
rons, n e tal
' t Ia ,curleuse
mstltutlOn
eI
ad
( ot mc
(lllOd:f: es aVOlr t,l'aite des meubles dotaux. Aux termes de l'art, 1576
par la 101 du 22 se.ptembre 1942), (( ]a femme possede sur ses
bien
COnts paraphernaux tous les droits de la femme separee de biens par
rat. »
185
fra " Propri6t6 des biens dofu.ux, - Suivant sur ce point ]es juristes
,
.'
' i1 d'Ispose que 1a prOpl'letc
·
" /..
desn~als
h' de I' anCIen
l'eglffie,
Ie Co d
e CIV
dot I:ns dotaux appartient a Ia femme, a l'exception des meubles
d' aux consdmptibles ou qui sont destines a etl'e vendus et de ceux
, '}
entre e u "
ait ' .
x qUI ont ete estimes dans Ie contl'at de lnarmge sans qu I
Le tete declare que l'estimation n'en vaut pas vente (art. 1551, a1. 1).
(art ra1n5sIert de la propriete immobiliere doit etre declare expresscment
,
52)
Itappelo~s
q'
' romam
. Ia questIOn
. d e sa VOIr
.,
u en d
rOlt
Sl Ie man. e. t al. t
prop '"
r1etalre
de
I
d
"
'
d
d
"]
.
alt. r"".
a os a ete controversee pen ant es Slec es, La reponse
u,ahve ' ,
J "
eno n '
,etmt attaquee, par la raison que Ie Code de ustmlen
~a.litcrCalt, IUI-meme que les res dotales et ab initio uxoris fuerint et natua tr eL~S pcrmancrint dominio (Cod. 5, 12, 30), Le Code Napoleon
tand~nehe ceHe controverse en Iaveul' de Ia propri6te de Ia femme,
la r~lslque les auteurs romanistes en AllemaO'ne en majorite ont accepte
~e opp
.
e
«( S' I
Osee.
I a d t
'.\"
priJ(
0
ou partie de Ia dot consiste en objets mo b'}'
llers mls
par
Ie
co
t
.
.
,
.
"
f'
t
\rente I
. n rat sans declaratIOn que I estImatIOn n en al pas
prix (' e mart en devient propri6taire» t n'est debiteur que de leur
,.
' il en suppor t e
Ies ri art. 1551 ' a I. 1) ,n peut Ies ahener.
51 1a .
dot pent,
sques . ses
.
.
I
. ,
,
creanCIers ont Ie droit de es sal SIr,
\lIMI~ION. NOLD~

~

ET
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.
- - - d s biens dota u1C ,
Le mari a la jouissance et la libre admmlstratIOn e - d- se sur
- sur eux sont Pl'us eten
' dus que ceux dont il ISPOte La
ses pouvoIrs
.
f
I' de comrouna u '
les bIens propres de la emme sous e reglm~
l' t risation
femme a seule Ie droit d'accepter ou de repudler, aveC aU 0 valeurs
- u un legs d e y aVOlf
.
du man- ou celle de Ia JustIce,
une succeSSIOn
0
.
, .
l'
sans
.
t 1teS les
dotales. Elle ne sauralt acquenr un (rolt ou y renoncer
.
.
Ivement 01
consenti. Le man exerce seul actlVement ou pass
. Ie rern.
.
1
d
1
I
d
't
de
.recevolr
'
d nce lUI.
actIOns relatIVes aux va eurs ota es et a e r01
"
. L
unspru e
. ' erit Ie
boursemcnt des creances qUI en font partIe. a J
··
d
de dro lt ·e ,
reeon~ait" c?~forme~ent a la tra.Ult~on e: pays
ubies dotaU1C
pOUVOlr d ahener, rums sculement a tItre onereux, Ies me
'eUf (1),
l ' t l' equer
corporels ou incorporels, sauf collusion entre Ul. e. a ctend cette
t neces'
mais elle ne permet pas a ses creanciers de les SalSlr , .eI~e
insaisissabilite aux revenus de la dot dans la mesure ou lIs s.on proehef
s:ires a l'~ntr.etien du I~enage,. s,olution it laquelle on p~u~,t~rd deS
d <etre arhltralre et fertIle en htlges. Le marl est tenu a
g ptions.
biens dotaux des obligations de l'usufruitier, sauf cert~ines,.~Xc,: a paS
C'est ainsi que l'art. 1550 Ie dispense de fournir cautIOn s
ermct
etc assujetti par Ie contrat de mariage. L'art. 1549 du Code CIV ! P uellede convenir par Ie contrat de mariage que la femme ttlUchera an~ pont
ment sur ses seules quittances . une partie de ses revenus. c1otaC1l2'
1 our de
son entretien
et
ses
bcsoins
personnels.
Allant
plus
low,
a] aqllelle
.
.
.
ar
cassatIon a Juge que « la clause d'un contrat de marJage P , dminisles e,P0ux, en stipulant Ie regime dotal, reservent a la fe~~e ~ al'epUtce
tratIOn et la Jou!ssance de tous ses biens dotaux dOlt et: . t {ciiL6
·. ,
\1 In e
1lClte
comme n etant pas contraire aux bonnes malUrs 1
par aucune disposition de la 10i » (2).
• « {,e s
186. Immeubles dotaux en particulier. - L'art. 1554 disposetilCqucS
immeubles ~onstitues en dot ne peuvent etre alienes ou hYP~' Jell;{
pendant Ie mariage ill par Ie mari, ni par la femme, ni par CS
conjointement, saur les exceptions qui sui"ent. »
me ell l )
La dot immobiliiJ.re est donc en principe inalienable, corn
retait en droit romain.
. il est
La .reserve faite a la fin de l'art. 1554 vise Ie cas ?"ll, l'aJieI~~Ll~oj dll
permise par Ie contrat de mariage (art. 1557 modlfie ~ar
en[anLS
22 septembre 1942), cclui OU elle a ete faite pour etabh: ]~.5 ulellb1e
(art. 1555 modifie par la loi du 22 septembre 1942), ou 11m inqlliea ete echange cOntre un autre de meme valeur pour les qllatr~ c'ion de
c'
' utorlsames au moins avec le consentement de la femme et ] a 58 (mOdillC
la justice (art. 1559) et divers autres enumeres it l'art. 15
par la loi du 22 septembre 1942, supra, nO 182).

1. 1\

/

(1)

SOIlB
~1~.

. . rudell ce
la reserve des regles sur la datte incluse degagee par la jUrlSP

(2) Casso civ"17 fevrie"1886, D. 86.1.2409.

.

(,,,fril,
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ali~:UtS, Ie hen~fice de ces exceptions, I'art, 1554 s'applique' it toute
'
"
d'
Eaite a Ion a tItr e gra t Ul't ou onereux,
meme
In Irecte, par exemple
USul";,U m,0yen d'une constitution de droit reel, tel que servitude ou
ciati ltd dune transaction ou d'un compromis, ou eneore par la renonn
lIuhr: ,e la femme a son hypotheque legale, par sa cession ou sa
tutio g~lon a un tiers en tant que cette hypotheque garantit 1a restiL n e la dot,
illl p; CO~sequence de l'inalienahilitc des immeubles dotaux est leur
pre8ce~crl.ptihilit~ pendant Ie mariage, ((.a moins, dit I'art, 1561, que la
prese ~Pt~on n'a~t commence auparavant », Ds devienn ent neanmoins
que J'lptihl es, aJoute ce texte, apres la (( separation de biens, queIle
"
a commence, »,
D soIt I'eroq ue a. 1aque II e Ia prescrIptIOn
,lnali'ans hIce dermer
' cas, nous verrons p Ius lom
' qu "I
I s res tent pourtant
es
I'Ie apparente qUI, s'exp
I 'Ique par I
' que la
Eellllllena "anoma
e faIt
Est-ij e sep,aree de hiens reprend l'exercice de ses actions dotales,
h
peuventeS~In d'observer que les immeubles dotaux qui sont alienablcs
L ' ,e tre prescrits ?
qUe ~ JurIsprudence declare les immeubles dotaux insaisissables ainsi
eUrs re"enus cans
I
Ia mesure ou. ceUX-Cl' sont n(JccSSaIres
,
' aux b
'
du lIle
eSOlnS
nage,
'
d u manage,
'
" a
8a Cette
dis IinsaisI's
'
sa b'I"
lIte commence au lour
eII e surnt

tnaria;o ~tlOn a l'egard des creanciers dont Ie droit est nc pendant Ie
8'est ~,o~ admet qu'elle protege la femme meme quand ceIlc-c'i
thequ reserve dans Ie contrat de mariage Ie droit d'aliener et d'hypoeu)(, ~~I 8 es , hiens dotaux, sans stipuler la capacitc dc s'obliger Sill'
quand len CSL pas opposable aux creanciers anLerieurs au mariage,
droit ee~ creanciers ont date certaine, ni aux creanciers dont Ie
crean ~ Su te d'un delit ou d'un quasi-delit de la Cemllle (1), ni aux
he'd
"
'
re ltalres
a I'egard d es h'lens cch
us 'a Ia I emme pen d ant
Ie lilaClers
de 8 ~Iage par succession et legs universel au a titre universel. II va
Ohst:ll
c q~e l'inalienabilite et l'insaisissabilite dotales ne mettent pas
les hi e a l'etablissement des sllrvitudes legales, ni a l'exccution SUl'
de la ~:is. dotaux ~es obl,igat~ons, dont Ia fe~n;e est Lenuc en, V~I:lt~
Puhliq ,dette ahmenLalre, lmpots, exprOprIatIOn paUl' cause d utlhte
A..U)(!le, En cette matiere, diverses distinctions sont necessaires,
vien~ termes de I'art, 1560 a1. 1, « si hors les cas d'eXCel)tion qui
.......ent d"t
' ,
teInent ' e re expliques, la femme ou Ie mari ou tous les deux conJOlDlaire ,alIenent Ie fonds dotal, la femme ou ses hCriticrs pourronL
I' a I"IcnatlOn
, apres la dissolutIOn
"
'
du marlage,
sans qu ,on
puisserevoquer
I
Ilu!'a I eu~ opposer aucune prescription pendant sa durce; la femme
e llIeme droit apres la separation de biens »,
l)

(t) Cass

. t90:l,1 ,4Ie~, 10 juiu 1879, D. 80,1,418, S, 79,1,419; Coss. ,!eq,! ,26 n?~embre 1901,

P.r I. felll '
fOlltrat,

1110

, 1902.1.139, Le second de cas arrets declare) IDsals,ssabiht6 opposable
en raison d'uno faute commiae par ,eUe It )'occasion de)a conclusion d'un
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.'
"
.
mble soumettre
Ce texte, dont la redactIOn Ials~e fort a deslr~r, se 'II
it pour
dans tous Ies cas l'alienation a la meme sanctIOn, qu e e a
auteur Ie mari ou la femme.
"tre aUto"
II convient pourtant de distinguer.
Pas de difficulte si la femme a vendu l'immeuble sa~s ,Yfe' t par Ie
I
te a ete al e
d
rlsee par son mari ou par la Justlce, ou Sl a yen
I
egies u
mari sans Ie concours de sa femme. L'acte est nul selon es r
droit commun.
cite a rellDans Ie premier cas , Ia femme peut invoquer son
I mcapa
opposer que Ie
contre de l'acquereur; dans Ie second elle peut UI
vo irs et
vendeur n'etait pas proprietaire ou qu'it a excede ses pou
elle a Ie droit de revendiquer Ie bien contre tout detente~r:
See OU par
, , f alte
. par Ia f emme d"urn ent autofl
lenatIOn a ete
,0 r 'nabl'Ii te'
S1· I' aI'"
les deux epoux conjointement, eUe est nulle en raison de I ma Iera it s'ell
. est relatIVe, I
' r nC .sau Iement
e '
tlcrs acquereu
d ota Ie. CeUe nulhte
,
I'
I
I
'
,
.,
d
.
t' "t mal S ibi
seU d'etre
preva Olr, car e e n a pas ete etabhe ans son mere,
dans celui de Ia femme j eUe est, par consequent, suscept 1~'inalie
couverte soit par la confirmation de la femme intervenu~ qu;nc mariage,
nabilite aura cesse, e'est-a-dire au jour de la dissolu:IOn u d' art se
soit par la prescription de dix ans, delai dont Ie pomt de ep
placera 11 la meme date (art. 1304).
prononcee,
Une f.ois Ie mariage dissous ou Ia separation de Liens"
a ceulC
e
une optIOn appartient a la femme ou a ses heritiers ct mem
\s est
"
.
t auxque
d e ses creanClcrs
qUI peuvent saisir les biens dotaux e
. i1' faire
V
ouverte l'action oblique etablie par I'art. 1166 du Code CI .'){' a son
revoquer la vente, la laisser subsister et en reclamer Ie prl.
mario
d'un sous'contre
Dans Ie cas OU l'immeuble se trouvera dans les mamS
acquereur, l'action cn revendication sera valablement in ten tee
lui et elle aura les memes eITets.
n _meme
II semble que la femme qui a aliene l'immeuble SOlt ten~e e ~ ableS,
r
a
de cette obligation non sur ses biens dotaux qui son t 1I1 , len
Voe
. sur ses paraph
' n'y a pas eu raIson
.
d e Poroteg er. uvee
.
malS
ernaux qu'll
jurisprudence qu'it est difficite de justifier, bien qu'eUe SOlt approue si
par des auteurs considerables, ne l'astreint a cette garanue q
eUe I'a promise dans une clause expresse du contrat.
•

0

0

•

0

0

0

0

o

0

187. Extension de la dotallte

a certains

biens

paraPbernau:~;

Dans Ie dessein de mieux proteger la dot, la jurisprudenc.e a ~otauJ'
a un regime special les paraphernaux acquis avec des denler~ orie de
ou en paiement de Ia dot mobilierc; elle en a fait une categ ndant
biens intermeliaires dans lcsquels la dotalite cst incluEe en r~oine
leur valeur inalienable de fac;on a la conserver dans Ie patr
de Ia femme en depit de leur alienation.
.
ts'
CeUe situation se produit n~tamment dans les ca~ SUlva~o~e a
Une dot ayant ete constituee en argent, Ie constltuant
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la fenun
.
de 1 d e un Immeuble en paiement, il meurt sans avoir paye Ie montant
la I' a ~~ et la femme recueille dans sa succession des biens « pour
a I' ernP Ir tant de sa dot que de ses droits hereditaires )). La femme
ecu d e d .
les
~ emers en dot; elle, ou son mari avec son consentement,
La fernplole a l'achat d'un immeuble dQnt elle devient proprietaire,
deni emrne achete apres.Ia lleparation de biens un immeuble avec des
" restltues
"
COnt'ers dotaux qUI. I'
UI ont ete
par son marl. sans que 1e contrat
L lenne Une clause d'emploi ou de remploi.
' d e b'lens se ren d a d'JU d'Icatalre
, d' un numeu
.
hI e
de Sa femme'
. separee
L on man en paiement de la dot dont elle est creanciere (1).
Sort es regles pretoriennes auxquelles sont soumis les biens de cette
e
a I'i O~L etc. ~oneues dans Ie dessein de tourner 1'obstacle qu'opposent
aux ~a lenablhte de Ia dot mobiliere les dispositions de I'al't. 1553
Uotal er~es duqueI « l'immeuble acquis des deniers dotaux n'est pas
mari' Sl la condition d'emploi n'a pas ete stipulee par Ie conLrat de
cons:7e.,
II en est de meme de I'immeuble donne en paiement de la dot
l
fellllll Uee en argent )). Ces immeubles sont donc paraphernaux, la
lui I' cf peuL les aliener et les creanciers les saisir j Ia jurisprudence
" d'ahener les valeurs InO b'I"
formee USe
t ' d' aut re part, I
e drOlt
) Jeres qlll
COlllrnn Sa dot et elle les met a 1'abri des poursuites de ses creanciers.
En di s~~t concilier ces deux regles qui semblent contradictoires?
les cre In?uant Ie bien de Ia valeur qui y est contenue, en obligeant
responan~~ers a laisser celle-ci intacte et en rend ant les tiers acqucreurs
existe Sa es de sa conservation, sous la condition toutefois que SOil
nce leur ait etc reveIee.
En d'
.
qui I aULres termes, les vaIeurs dotales reprcsentces pal' des JJlells
~laus:s d~nt re~pl.acees dans Ie patrimoine dc la f~mme sans qu'unc
IncOr
.emplOl alt ete sLipulee au cootrat de manage, y demeurent
a Ie lo~ees, avec leur attribut d'inalienabilite, de faeon que la fcmme
f)U s ~O~t de les preIever sur Ie prix de ces biens s'ils sont vend us, oonncs
a, Ia alSIS non
. . 0 b stant les hypotheques d
ont' l
1 s peuvent etre grevcs,
bref elondlt~on touLefois que ces personncs aient ete prevenllcs. Ell
vale~r es regles de la dot immobiIiere restent applicables a ccs
s.
Les biens 'I
. (2)
no So nt p .au . a dot se trouve induse , observe la Cour de cassatIOJl ,
dotal
as mdlsponibles ni inaliclLables ils sont greves de la creance
elc 0 entre Ics mains de la femm e qui les a acquis comme ils auraient
Io dcrnier
grevesdel'h
... ' . 't'f'L'par
t 1 f ypoth
eque I
egale '
51 l'aequlSltlOn a valt ,e e.la: C
,.
Ia eh
e a emme ne saurait en etre dessaisie ou depoUl l "e qu a
llletn Urge et. sous la reserve de cette alIectation. lIs ne sont pas dotaux,
les c~n~~rLlolleinent, mais paraphernaux. De ce caractere decoulent
equences suivantes.
A

(I) Ca,. )'('

.

(2) Casso ri ~I" 1ft Jui" 1!J04, D. 1905.1.189.

.

'.,12 unil1870, D. 70.1.360, '. 70.1.185, note A. nodi.!rc.

,

310

REGIMES MAIRIMONIAUX

ut

pe .
.
..'
I"
(1) '.la femme
Le marl en a l'admlDlstratlOn et a JOUlssance
. meJIle a
.
d e son marl. o u
de.la JustICe
·
en d Isposer
avec I" autOrlSatlOn
. I valeur
.
.
.
A
. .
, nClers malsa . t
titre gratUlt , ce bIen peut etre salSI par ses crea. ,At5, des t'Iers son
dotale qui y est incluse est sauvegardee et les mt~re.
. aintenir
A'd"
t Ul vlsent a m
proteges par Ies regles qUI, vont etre
10 Iquees e q
son inalienabilite.
eve de
En cas d'alienation, Ie bien ne pallse a l'acquer~ur (u~ !:me est
Ia cr~anc~ dotale. S~ cet acquereur est ~ dona~arre'2 a Ie edooataire
Iiberer
sa creanClere des derners dotaux sur la valeur du bien (
est tenu de cette dette seulement propter -rem et peut s
delaissant Ie bien.
t qu'en
en
51. l' acquereur est un acheteur, 11. ne se lib'ere valablem lIe drol't
versant Ie prix au mari qui, aux termes de l'art. 1548, a S~u ne peut
de recevoir Ie remboursement des capitaux dotaux; Ie prIX e DallS
se compenser. av~c les creances de ~'.ache~eUl' co:o.t~e la f~:= denier~,
Ie cas toutefols ou Ie contrat de manage stlpulerart I emplo
t devralt
l'acheteur serait responsable de l'observation de cette clause e ontraire
veiller a' cet emploi (3). Toujours sous la reserve d'une cl~use C du pri",
du contrat de mariage,la femme ne peut disposer de la crean~e caS oil
la ceder ou l'alIecter au paiement de ses dettes en dehors eS
la dot cst saisissable.'
1es
.. . .
•
'sis par .
Les paraphernaux a dotahte mcluse peuvent etre sal .
mala
,
.
d e 1a f emme comme les paraphernaux or d'1nalreS,t tenUS
creanClers
ils restent greves de la creance dotale dont les creanciers. sf,nncontre
et la fenime a Ie droit de prClever en cas de saisie, rnern e a e i y est
des creanciers hypothecaires, Ie montant de la valeur dotale qu
contenue.
"
1 aUJ'
.
osab eS
.
Pour que les regles qui protegent Ia dot incluse sOlept opp tir de 1a
s
tiers, il est necessaire qu'i.I existe un titre de nature a les aver que ce
valeur dotale contenue dans Ie bien paraphernal, de telle ~orte t de Ja
tiers soient renseignfs sur l'afIectation de ce bien aU palemen
dot (4).
danS
.
.,
e base
La constructlOn que nous venons de decrrre n a aucU?
udence
Jes textes. II est difficile ,de la dMinir juridiquement et la Jur~sprque les
n'a pas tente de Ie faire. La Cour de cassation se borne a dire t inclus
immeubles paraphernaux dans lesquels des deniers d~tau:x: ~o; qualiJie
lO
« en sont Ie gage et la representation )), C'est pourquo1 plan

\0

ell

dait
(1) Casso tcq., 2'" novembre "1930, D. 1931.1.58, noie E. Pilon,.
f xnxne de1ll 311 tioll
(2) Casso civ., 12 aVl"iI1870, D. 70.1.!!64, S. 70.1.185, note Rodle~e. La Cour de CIlSS~t de
I'unnulation do Ja donation contre Ie syndic de la fllillite du donala,;,"e. L~ xnent un dr ol qui
a decide que Ja femme « n'avait pas un droit de revendication, mms se u ;
ixnxneubles
creance Ii la faveur duquel ene pouvait reprendre la dot sur la valeur eS
en Haient Ie gage et la representation ».
br8
(3) Casso roq., 1 0r fevrier 1859, D. 59.1.266, S. 59.1.689.
'v 26 no"elll
(4) Casso req., 3 juin 1891, D. 92.1.13, S. 93.1.5, note Labbe i Casso CI .,
1895, D. 95.1.313, S. 96.1.73, noie Planio!.
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ce system d
.
l'
"
di
e e« smgu ler » (1) et Labbe y VOlt « une monstruosite juride~~~~ ~2) ..~eux qui l'ont con<;u ont vise un but. et I'ont atteint. Ayant
e Inahenables les meubles de Ia femme manee sous Ie reO'ime dotal
Comme l'
. . ,
'"
,
la . . eXlgealt 1 enorme developpement de la fortune mobiliere,
d'~
I
.
.
,
.
I"
b"
JurIsprude
d'eplt
.
nce a u , oglquement mamtemr cette ma lena ihte en
des transformations subies par les valeurs dotales ; elle y est parv
enue s a
n'
.
S nUIre aux mterets des tIers.
88
d/ . ~estitutiOD de la dot. - La dot etant, selon Ia definition qu'en
au nne I.art. 1540 du Code civil preeite, « Ie bien que Ia femme apporte
lor mart pOur Supporter Ies charges du mariage », il doit la restiluer
pa:1ue ?ette ~harge a cesse soit par Ia dissolution du mariage, s(lit
tit a ~ep~ratlOn de biens, que cette separation ait etc prononcee a
Ie
prInCipal ou qu'elle resulte de la separation de corps. II ne peut
L alre avant I'accomnlissement d'un de ces evenements.
B e Code civil consacr~ les art. 1564 a 1572 a cetle obligation du mari.
. 1ent 1es P0In
. Ls sUivants
.
1 ornons-no us a. .Ind'lquer que ces textes reg
:
des freuv es que doivent fournir la femme ou ses heritiers du vcrsemerJt
,e ~ dot et de sa consistance. Ie moment et Ie deIai dans lequel doit
.S operer'I
..
.
a. restItutIOn et ce qu'eIIe comprend.
A

•

r;

r6:;:' Effets de la s6paratioD de biens proDonc6e par la justice sous Ie
la f e dotal - Sous Ie regime dotal comme sous celui de communautc,
d ~.mme peut demander aux tribunaux de prononcer la separation
8 e lens .!orsque sa dot est en peril ou que Ie desordre des affaires de
pO~ marl donne lieu de craindre que les biens de celui-ci ne soient
OInt suffiSants pour remplir les droits et reprises de la femme
(art;.
1563).
L Inalienabilite des biens de la femme ne suillt pas en eflet ales
proteger contre la mauvaise gestion du mari. On peut en outre supposet:
qUe Ie mari neglige de faire emploi des sommes qu'il a encaissee~
Pour Ie Compte de sa femme et qu'il dilapide les meubles dotaux qUi
Ont ete estimes dans Ie contrat et dont il doit Ie prix d'estimation.
Lea consequences
'
.
t es :
L
de ceHe mesure sont 1es SUlvan
1I a femme recouvre l'administration et la jouissance des biens dotaux,
e e Contribue proportiormellement a ses facultes et it celles du mari
aux .ch arges du mariage auxquelles les revenus de ees b'Jens eta
, .len t
destlnes.
It Nous avons deja dit quels sont les autres effets de cette ~esur~ .
. appelo ns que les biens de la femme restent inalienabJes sauI dISPOSItIon Contraue
. du contrat de mariage que la femme peu tn~anmoms
'
.
cons
.
" J ..
.
enhr les alienations qui constituent des actes d a mmlstratlOn,
q?e cette inalienabilite a pour corollaire l'insaisissabilitc sous la me me
reserve et que les immeubles dotaux deviennent prescriptihles,

gl ~raitti ~lementaire,

lIlll (1938), p. 369, nO 1670.
ote aoua Casso req., 3 juin 1891, S. 93.1.5.
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SECTION

Vlli

Bien. r68ervt. de la femme mari6.
, .
t 'monial adopttl
190. Definition. - Independamment du regime rna 1'1 I' f n"aise
'h
d
' l.mes la 01 ra 'I
,
par les epoux et se superposant a c acun e ces reg
,
t dans les
du 13 juillet 1907 a etabli une categorie de bie~s ~ont Ie stat~ les biens
rapports entre Ies epoux est tout il. fait partlCulier. C~ son, r fran~ail
"
'I'lsa~t cett e re'f orme, Ie Ieglslateu
.
. d Code sUiSse
reserves
de Ia femme. E n rea
s'est inspire de l'exemple du drOIt allemand et du proJ~t. u d Code
s
alors en elaboration et a rompu avec les tradltIOn sul
u' vi par
d
Napoleon j Ie modele de Ia Ioi de 1907 a He plus tar 'b
Chili,
diverses legislations du groupe franljais (Belgique, Que ec,
Argenti?e, Mexique, intra, n 08 195, 19?, 201, 206).
1942 « sur les
. incorLa 101 de 1907 a ete abrogee par la 101 du 22 septemb re
eftets du mariage quant aux droits et devoirs des epoux », !lU~ en ivil.
pora les dispositions presque sans changement dans .I~ I Co
Ie c
Is
« ors que '
Aux termes du nouvel article 224 al. 1 du Code CIVI , . I bienS
femme exerce une profession separee de celie de son marl, eS to US
. par I' exerClce
. d e son actlvlte
. " prof
'
II e s
ont, sous dant
acqUls
esslOnne
les regimes, reserves a son adm~nistration et a sa jouissance p~nmme
la duree du maria~c». L'al. 2 du meme article ajoute que la
we
mariee a sur les biens reserves « les droits de disposition que la e~ st.
.
' d e b'lens par contrat possede sur ses biens personn eIs II '1536
ce
separee
a-dire qu'elle a la libre disposition de ces biens (comp. art.
'
. , est
modifie par la loi du 22 septembre 1942).
Le caract"re
>.
• 1 d '
.
' . d'termlnes
essentle
u regIme des bwns
amSI
c
tra c'
d'etre soustrait entierement il. l'efTet du principe de la libertc C~? agel'
tuelle du choix du reo-ime matromonial : les epoux ne peu vent err cl'ce
• to
•
d l'eJ{e
par contrat de marlage aux droits que la femme tlent e
IUiJre
d'une profession separee (art. 1388 modifie par la loi du 22 septe
eS»
1942).
Au regard de la loi franc;aise, il ne peut pas y avoir de « bie~s reserV her
.
d u marl,· comme au MeXHJue
(infra, nO 206). Le marl. d 01 t chercn 'j
a proteger ses interets au moyen des regimes du droit com mun . nse
a Iil. un certain manque d'equilibre qui u'ailleurs est largement compe
par la situation priviIegiee du mari comme chef de {amille.
. elUent
191. Actif et passif du patrlmoine reserve. - Entrent act~; taUS
..
d u patrlmome
.,
,
'd e Ia f emme mar lee s du
d ans 1a composItIOn
reseDve
ul'
·
d
.
"
f
'
II
'
" a u co
Ies pro dUltS e son actlvlte pro esslOnne e remunel'ee
d 'ts du
mariagc, queUe que soit Ia nature de cette activite. Les pro Ul tree
travail anterieur au mariage sont exclus et partagent Ie sort des aU
, biens presents de la femme .
lUie&
Ces « produits de l'activite professionnelle » -englobent les eco~o ono'
, Itel' et tous les acquets
• f altS
' au moyen de ceS "c
qw. peuvent en resu

t
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3i3

lIlies. Le passif d
"
"
.
dett d
u patrlmome reserve est constltue en premier lieu par les
Ohli;~e e 1a femme. rr Les creanciers envers lesquels Ia femme s'est
l'oh/ ~euvent exercer leurs poursuites sur les biens rcserves, me me si
sio n Iga(tIOn n'a pas etc contractce par elle dans I'exercice de sa profes}) art. 225 al 1)

L

'

..

~s dettes du mari par contre, n'entrent pas en principe dans Ie

passif •des biens'
'"
I'int'
reserves,
L eret du menage (art.
droi~ preuve qu'un bien a
c..ommun (art. 224,

' qu ,e1
'
, d ans
a moms
es 1
ne sOlent
contractees
225, aI. 2),
le ,caractere d'un bien reserve est soumise au
al. 3).

L/~;: ~s biens reserves de 1a femme et les divers regimes

matrimoniaux,

""
." entrame
• d es
COns' eatIOn d' un patnmome
reserve d e 1a f emme mance
cpouequences varices en fonction du regime matrimonial adoptc par les

x.

La loi P' .
l'cgim
reVolt les cas des regimes excIusifs de communautc et des
prop es de communaute. Sous Ies premiers, les biens reserves res tent
es
tout rf .; ,sous les seconds, ils sont considcrcs comme acquets, soumis
e
. separee de la femme. Si la femme en cas d e d'ISSOIUtio OIS a Ia gestlon
reser~ ,renonce a 1a communautc (supra, nO 170), elle garde les biens
vaieutes, fra~cs et quittes de toutes dettes autres que celles qui gre1942). ces bIens (art. 226, 1'*62, modi fie par la loi du 22 septembre

SECTION

IX

lfYPotheque legale de la femme mari6e sur les biens du mari
l~.D~ -

a ass

e

UUtion. -

.

.

Parmi les moyens par lesquels Ie drOIt francaIs
do nt ~r, 1a ~rotection du patrimoine de Ia femme marice, il en est un
legale en~fiClent cgalement les mineurs et l'interdit. Une hypotheque
qUI
garant·
greve tous les immeubles prcsents et a venir de son mari
It
tcreances
,
. qUI
. a recu 1"lllterpre'ta t'Ion
Ia plu I « Ses d
rOl '
s et
», expressIOn
.
IUtio nsd arge et qUI" s apphque
a ses creances contre lc man. a~ 1a d'ISSOBi ell u mariage, pourvu qu'ellcs soient noes avant cette date, meme
es Sont
' .
.
Cette 0
' an,tel'leures au mariage. L'art. 2135 mentlOnne, sans que
lllOlll nun:eratIOn soit limitative les principaIes de ces crcanccs ct Ie
ellt ou
'
d' e.11 es;
1°la dot
et prend
r~ng I'hypothCque qui garantit ~hacune
20 les
les conventIOns matrimoniales a compLcr dUJour du marJage l
SOm
d
'
.
,
COllIpt
mes otales JJl'ovenanL de successions ou de donatJOns, a
l'
.
'1 d
.
er
de
Ont eu 1
ouverture des successions ou du Jour ou es onatlOn
son m ~ur efl'et ; 3 0 l'inuemnite des dettes qu'elle a contractces avec
an et P
l ' de ses propres abenes,
.,
.
OUr e rempIol
a compter d u Jour
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t d'origioe
de l'obligation ou de la vente (1) . Cette hypotheque IegaI e e~.
roeromaine, elle fut adoptee par les pays de coutumes. Le droIt mter
diaire la supprima, puis la retablit.
.'
bi
soit
L'hypothequ~ legale peut etre reduite a certa~ns lmme~ ~~stice,
dans Ie contrat de mariage, soit pendant Ie marlage par a Jots
sur la demande du mari apres qu'il aura pris l'avis de quatr~lareu y
de Ia femme (art. 2144 C. civ.). Celle-ci peut y renoncer, Ia ce e~;eot
se
subroger un tiers en Iaveur de son mario Elle doit Ie {aire expres ourS
dans un acte authentique. La renonciation peut resulter d~ cOnci du
de la femme a l'acte comme covenderesse, garant~ ou cautlO~ dO'c ret
23 mars 1855, art. 9, modifiee par la loi du 13 fevrler 1889. et e e c Ie
du 14. juin 1838). C'est la condition a laquelle ceux qui tralte~t ad~ealre
man. en qua l'Ite, d e preteur ou d'acquereur su b or d onnent d Of 10
beneleur consentement. L'hypotheque doit etre inscrite au profi~ du
ficiairc dc la cession, de la renonciation ou de la subrogatIon. rie e
Sauf disposition contraire du contrat de mariage, la femme lOa u y
sous Ie regime dotal ne peut renoncer a son hypotheque, la ceder °rait
subroger a l'egard de ses biens dotaux. Une telle convention ne sa~asS.
avoir efIet que pour celles de ses reprises qui sont paraphernales (
req., 6 dec. 1882, D. 83.1.219, S. 34.1.27).
I

• 'uio 1895
(1) Dans ce scns, Casso civ., 25 levrier 1891, D. 91.1.201, S. 91.1.159 et 2~ J
D. 97.1.553, S. 95.1.346.

CHAPITRE II
REGIME MATRIMONIAUX
DANS LES CODES DU TYPE FRANCAIS

tna~~~' G6?6rallt6s. - Les regIes sur Ie contrat de mariage et Ie regime
par llIn omal contenues dans Ie Code Napoleon ont ete largement imitees
la coes ~odes d~ groupe fran~ais. Bien que dans la plupart d'entre eux
fran ~ ~naute des meubles et acquets telle que I'a reg1ee Ie droit
corn ~alS alt cesse d'etre Ie regime legal pour etre remplacee soit par la
laos ,rnuna~te universelle, soit par la communaute d 'acquets, soit pal'
leureparatI~n de hiens comhinee avec Ie I.:egime dotal, Ie Code Napoleon
SOnt a serVI de modele et les diITerences de principc qui les, en separent
grand~e~ nO~~eus7s, exception faite dans une mesure plus ou moins
des l' . : l~ leglslatlOn polonaise, de celle de Quebec et de quelques-unes
N egIs atlOns de I'Amerique du Sud .
leur ~~si class,ero ns lefl legislations derivees en cinq groupes suivant que
legal est la communaute des meubles et acquets telle qu'elle
a ete ~
lllun re~lee par Ie Code Napoleon, la communaute uuiverselle, la comet e ~ut~ re,d~ite aux acquets, Ia separation de biens avec regime dotal
alIe nne regune legal de l'union de biens, qui, en depiL de son origine
s'
.
, .
Cod rnande
N ',apparente
etrOltement
au regIme
sans communaut'c d u
telll e .ap?l~on. Ce classement est tres general. On releve dans les systante~ Jundlques derives du droit francais des particu.larites originalei
en
a?s la faculte Iaissee aux futurs epoux de Substltuer en tout ou
un r'egime
.
.
1 au regIme
"
l'ega1 que d ans Ies r",g
~ Ies
"
illlppartIe
conventlOnne
eratlves ou facul tatlves
'
' .
app I'lCa besI 'aces d eux regImes.

lll;

SECTION PREMIERE

lt6g'

lIlles 16gaux A base de communaute des meubles et d'acquet

195

.

'

est Ie . .n~Olt beIge. - La communaute regIee par Ie Code Napoleon
gelll relglrne legal de Ia Belgique qui suit egalemcnt prc,sque sans chanes a
t reg
' Ies du droit francais sur 1es rapports patl'lmomaux
"
des ent
'
u res
de laef~t~· La .se.ule re£orme importante qu'eUe a reaI~see est l'ceuvre
224 et 226u 29 JUlliet 1932 sur les droits et devoll'S des cpoux (art. 212bLS actuels du Code civil) qui, entre autres, a cree la categoric
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.
I
eu les dispo'
des « biens reserves de la femme », en modlfiant que que P
sitions de la loi fran~aise de 1907.
t en
., I
d
t I plus souven
.
.
En fait, les conventIOns matrlmorua es a opten e
I . ration
Belgique Ie regime de la communaute des acquets ou de a sep;ue pas
de biens avec societe d'acquets. Le regime dotal n'es t pres
. .d 1932,
pratique,
' " » crees
• p ar la 101 . e belO'e
En ce qUI, concerne les « b
lens reserves
n
. . les quelques pomts
.
"
t 1a. re,
'glementatlO
"
VOlCl
qUI' d lstmguen
.
position
de la reglemcntation franc;aise. La loi beIge aJoute a Ia COlD rsonnel
des biens reserves « les choses qui sont destinees a l'usag~ pte lDenU
tIes ms ru
,
··
de la femme, notamment les vetements, I es b IJOUX e
. ' ets lUI
'I"
I
.
d
"
d
mages-Inter
I
f SI' onne S
d e traval , amSl que to utes es In emmtes ou om
revenant du chef d'un accident qui l'a prive de gains pro eS
sur lesqucls elle avait Ie droit de compter » (art. 224 a).
. e par
L'hypotheque legale de la femme mariee est regie ,en BelgIq~rance
des regles qui different considerablement de celles en vlgu~u~l~n et les
selon Ie Code civil. La loi du 16 decembre 1851 sur les prlVl,eg~S pour
hypotheques oblige la femme a inscrire son hypotheque lega e r antie
surete de sa dot et de ses conventions matrimoniales et pour .ga r les
. d'slgne
de toutes reprises (art. 64). Le contrat de mariag~ dOlt,~
. t ion
immeubles greves et la somme a concurrence a laquelle ImscrlP
sera prise (art, 65).
d Quebec
.196. Cod~ de Qu6bec. - L.e regime matrimonial du Code e ce tion
dlffere senslblement de celUl du Code Napoleon, Dans la co~
ce
du legislateur canadien, l'institution des douaires fait partie :'005
regime. Le titre IV du livre III du Code qui est intitule « Des conven ~ent
matrimoniales et de l'effet du mariage sur les biens des epou~ )) COD pllr
en consequence un chapitre special consacre aux « doua lres )). Code
contre, Ie regime dotal n'a jamais ete pratique au Canada et Ie
civil n'en fait aucune mention.
t
.
' uX peu
. f
Comme en d rOlt
ranl,;als,
Ie regime des biens entre epo
ue
•
. bl'I par contrat de mariage, faute de quoi on suit les reg
, les lDUq
ctre
eta
lD
nous exposerons plus loin ct qui sont semblables a celles de Ia .co I 5
. f ranl,;alS.
. Le contrat de mariaITe cst rcbl
'" })a r e's
naute'I'egaIe d u d rOlt
'
I
d'
..
f
.
b
II
reg es orlglOe ranl:alSe, sauf la disposition suivante : « es t perlDl
. 5
· ~
.
ntJ oo ,
de f ane,
dans les contrats de mariage, to utes sortes de conve
'fs'
meme celles qui seraient nulles dans tout autre acte entre VI, ~
" ,a une succession non ouverte, Ia donatiOse
t eII es sont: Ia renonelatlon
de biens {uturs, l'institution eontraetuelle et autres dispositions a caU
dc mort )) (art. 1257) •
• OS
Le regime legal est determine comme suit: « A defaut de coov~nt10 eS
ou en. I'absence de stipulations contraires, les epoux sout presu: rn _
voulon se soumettre aux lois et coutumes rrenerales du pays, et not l're
' entre eux eommunauteb
,
t qu "1
men,
I y alt
legale de
blCns e t doua

J
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COutumier 0 I' I
1260) c
u ega en iaveur de la femme et de& enfants a naHre » (art.
La· ette c?~munaute est une communaute des meubles et acquets.
<:ornp C?~POSltIon de l'actif de la communaute legale difJere de la
seule OSItion de l'actif de la communautc legale iranQaise Sur un point
donat~ent: toutes les donations et legs d'immeubles autres que les
Ions et I
I·
(sauf st·
.egs alts par les ascendants entrent dans la communaute
Les Ipulatzo~s contraires) (art. 1276).
Le Caulres dIfferences ont moins d'interet.
SUI' les ~fe de quebec r.eproduit les disposi~ions du Code Napole?n
de l'a
auses d ameubhssement, la separatlOn des dettes, la reprise
en fin ppor\ franc et quitte, Ie preciput, la stipulation de parts inegales,
En
a com~unaute universelJe.
la cond· .' une 101 Importante (1930-1931, c. 101, a. 27) vint ameliorer
Cctte 11~lOn de la femme en creant la categorie des biens reserves.
de So 01 co~iere a la femme l'enLiere administration des prod uits
qu'eU n travaIl personnel, des economies en provenant et des biens
calqu~e a:ra acqu.is en en faisant emploi (art. 1425 a actuel). Elle est
Le d u~ la 101 franQaise de 1907.
Provi OU~lre, qui fait partie du regime legal, est une institution qui
jusqU;~~ (lrectement de la coutumc de Paris restee en vigueur a Quebec
ou, enad; promulgation du Code. II peut etre « coutumier" ou « prefix)),
est etab/utres termes, etre legal ou contractuel. Le douaire « prefix »
tUell es .; par Ie contrat de mariage ; a defaut dc stipulations contracdans l' 1 est (: ,coutumier )) et « consiste dans l'usufruit pour la femme ct
do nt I a proprtete pour les enfants de la moitie des biens immeubles
de Ses e ~art est proprietaire lors du mariage et de ceux qui lui cchoient
Le C~d:e et me~e et autres ascendants pen.dant sa du.ree ",(art. 1434).
theque ' ?anadlen a abandonne la conceptlOn franQalse dune hypoL'art. 2~~neralc et occulte de Ia femme sur les biens de son mario
aVoir d' 9 du Code porte: « L'hypothCque legale de la femme ne peuL
la ere eIfet sur les immeubles de son mari que par l'enregistrement de
et spt~;~, droit et reclamation, et seulemcnt sur lcs immeubles decrits
Clues dans un aVIS
. .a cet eIf ct enrecrlsLre
. , SOlt
. en meme
•
Ie dro·t'
temps que
1 recla
'
"
qUe d c t
me o~ en tout autre temps apres ; et l'hypotheque ne d ate
el enregIstrement. ))

;;;;1

1\

SECTION II
6gilll es 16gaux A base de communaute universelle des biens

197. Dro't h
.
,
.,
.
droit c
1. ollandalS. - La tradition communautalre de I ancien
aece t Outumler franQais accueillie par Ie Code Napoleon a ete encor
I
' , I
. n uee da
J,t.u"idiqu e fr ns .que ques pays appartenant en genpcra auI groupe
I Inn
anQals, notamment aux Pays-Bas, au ortuga et, so us
Uence d p
,
.,
u ortugal, au Bresil. Le regime legal des epoux manes
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, 'd't • ertains biens coIJlllle
sans contrat y est non la eommunaute re Ul e a c
en France mais la communaute universelle.
.
merite
'
d e. ce S troIS payS
.'
.
Il conVlent
d'aJouter
que . Ia 1"egISlatlOn
CertaineS
un examen attentif egalement a d'autres pomts de vue. t s daJl8
an e
. , nouvelles y ont apporte' d es mo d'fi
t' s interess
1 ca Ion.
'
Idees
la solution des problemes que pose Ie regime matrlmonl~'d re'mmes
.
. h"
hie es ,,Le Code civil des Pays-Bas etabht une certame l~rarc d' l'art.174, ·
matrimoniaux. « A dater de la celebration du manage», It 'verselle
. y a de droIt
. entre Ies epoux
'
al 1 « il
une co mmunaute uni, ge UJle
. ~
,. ,
1
t t de marla
de bIens pour autant qu 11 n y a pas dans- e con ra
derogation expresse a cet egard I).
•
't comlllun.
La eommunaute universelle est done Ie regIme de dro~
restricLes derogations qui y sont apportees comportent cert~me( rt. 194tions et doivent etre publiees pour etre opposables a~x tIers d a pertes,
207). « Son exclusion n'amene pas exclusion de galllS ou e unaute
sam convention expresse contraire » (art. 199). La. com.~ legal.
de gains et de pertes est done Ie second regime matrlI~onJ8
,
n ne faut pas la con{ondre avee la communaute, d' a cquets
'ft'S
de 1a
La hierarchie ainsi etablie par Ie Code repond aux rea I e mis aU
vie juridique du pays: environ 95 % des mariages s~nt soU rico1es
rcgime de la communaute universelle; certaines provmcesl ag muIU.
1a communaute' ue
.1
'
"
de a CO
prattquent
gams
et pertes; Ie regIme
naute des aequets est peu pratique.
.
Ue est
La definition du regime legal de la eommunaute un~verse mpose
donnce dans I'al't.175 du Code ainsi con<,;u: «La eommunaute se cO tant
activement de tous les biens meubles et immeubles des epOu~, titre
.
. . que d e tous ceux qUl. s, acq Ul' erent astipu"
I~
presents
que f uturs, amSI
.
m
ese
n td encore
gratUlt,
Sl. 1e testateur ou Ie donateur n ,
a 'pas
expres
Ie eontraire. » L'art. 177 ajoute: « La communaute compr~n ndant
tous les fruits et revel1US, ail1si que tous les gains et pertes falt~ pe detteS
Ie manage. » A eet actif correspondent comme passif toutes eS ariage
contraetees par chaeun des epoux avant et pendant Ie III
(art; 17~) . .
.
.
. ,
FranceL adrrurustratl0n des bIens commUl1S est reglee corome en
s et
'
d e la communaute se fait dans les mem
• eS catefolS
.
. lutlon
L a dISS0
eUe produit les memes etrets qu'en droit fran<,;ais. II faut t.OUua tioll
.
. locale, Ie Code a admls
. Ia conUo ,,"oiel.
une tra d'ltion
noter que SUlvant
de la communaule universelle apres Ie deces d'un des ep?~· d~c~s
Ie texte de l'art. 182 qui prevoit cette continuation : « Apres et teoU
de l'un des epoux, Ie sUl'vivant, s'il y a des enfants mine~rs, eS Illpo'
de faire dresser, dans les trois mois, un inventaire des bIenS cO seiog
sa~t Ia communautc. eet inventaire peut etre fait par acte
pnve, mais il doit etre fait en presence du suhroge t uteur.
·.,eurs,
d e pareil mventalre,
.
.
' au pro fit des Illl"te
.. JJ6
Ia communaute continue
m~is ja~is a leur prejudice. » La disposition finale de c~ te ellleP\
dOlt pas mduire en erreur : 1es conditions generales du fonctlonn

so;defaut

R'
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de la communa t' t I
.. d
'f
.
appli hI '
u e e a composItIOn e son act! et passlf res tent
L c~ es a Ia communaute prolongee (1).
d'im~~me a Ie droit de renon er a la communaute (sauI les cas
LIon et de receI, comme en France).
' . I es peuvent ecarter
' Ia communauLc'
unives convent'
I
IOns matrlmoma
erse
Ie
Dan
I
'
.
"a1
saul
' . s ce cas e regIme matl'lmom est, nous I' avons vu,
de p ~onVentIOn contraire des parties, Ia communaute de gains et
a cher es, dont Ie Code Napoleon ne fait aucune mention. II Iaisse
aCun
'
• •
'
au e
. ' des epoux
tous 1es LUlens
eXlstant au moment d
u marlage
mass cqlUs depuis par succession, testament et donation, mais it fai t
dillli: ~~mmune de tout ce qui constitue une augmentation ou une
ment ~.lOn de ces biens au cours du mariage. « Est repute gain I'augdes
Ion des possessions des epoux pendant Ie mariage provenant
qUe d uJt~ et rapports de leurs biens, de leur travail et industrie, aillsi
tion des economies faites sur les revenus ; est rcputee perte la diminu« Le I'~ e~s possessions par des depenses excedant les revenus » (art. 212).
des eesu tat de Ia hausse ou de la haisse des biens appartenant a l'un
l'ameIP,o ux .u'est pas repute gain ou perte » (art. 215), de meme que
d 'lmmeuhI es de que Ique mamere
"
. notamlllent 10ratlOn
,es.
que ce SOIt,
(art. 2i~) reparatIons (ar.t. 216). Les ~ettes conLractees par Ies ~~oux
nous I ,pendant Ie manage sont conslderees comme pertes. Ce regIme,
alUc a e repetons, ne doit pas etre confondu avec la communaute reduitc
des p~quets du Code Napoleon qui ne met en rommun que Ies revenus
a.vec °rr~s, I~s produits de l'industrie et les hiens donnes et legues
future a ~rlb~tIon it Ia communaule et s';parc lcs dettes presen te et
adlllis s es epoux. D'ailleurs la communaute d'acquets est egalement
l'eduit: ~ar Ie c?dc hollandais sous la denomination de « communaute
Le ' .ux frUlts et revenus »(art. 219).
POUr ~eglI~e de Ia separation de biens n'esL pas regIe par Ie Code (sauf
a
Ie cont separation de hiens judiciaire), rna is il n'est pas interdit:
.
. .
Ses b' rat de m arlage
peut reserver it Ia f emrne Ia fac ul te d' a d mlmstrer
lens (art. 195)
Le
holl and alS
" ne f ail
. aucune mentIOn
. d u regime
"
d ota.I
Les Code
p

f:

de 10. rays-Bas lle connaissent pas Ia categorie des biens reserves
ll'a.ncai emme marice, ni l'hypotheque legale de celle-ci dans sa {orwe
COlltra.t~eLa fe.mrne peut toutefois stipuler une hypothCqu~ ~ans son
Ie Co
mal'lage, et dans ce cas peut prendre une inscriptIOn sans
doit :ours du mari ou l'autorisation du juac (art. 1217, a1. 4). Enc
de I" server les regles prescrites en cette ma;iere : designation speciale
IlllmeuLI h
h
.
(art. 1221). e ypot eque (art. 1219) et fixation de la somme garalltlc

198. Dr -ts

les

ep

.

portugais et brasilien. - Le regimc legal des blCns entre

01

oux etabli par Ie Code portugais est egalement celui de Ia commuliaute COur 3
,

.

lXial

1918,

H<ETI:<G,

.. 93
"
..1rreslen oyer burgerliik Reclw, 1 3, p. I

et 55.
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, , u portugal
naute universelle. Ce regime etait profondement enracul;e 'Ial tradition
, f'
l' une vlel e
,
et Ie codificateur de 1867 n a alt que consacre
d 't portugaiS
nationale. C'est la une difference essentielle entr.e Ie ~OI rta nce la
' de m
omdre ,
ImpO fra Q3ls
,
et Ie droit franQais. Sur d ' autres pomts
n e•
n
,
.
.
d
'ff'
.
d
I
'glementatlO
.
une
d Ie « reg
rcglementatIOn portugalse I ere aUSSI e a re,
CommenQons par Ie regime legal ou, comme Ie dlt Ie Co e, portugal.
'tionnels au
•
selon la coutume du royaume », termes t ra d I .. t ,que es t la mel11e1
A defaut d'un contrat de mariage dont la carac~erls I
munautl:
qu'en droit franQais, les epoux vivent sous Ie regIme de la ~~:e
fondal
.
. , comme un « regI meUble,
S
uruverseUe
de b
lens' "
qUi apparalt amsl
S
mental et suppletif » (da Cunha GonQalves). Non s~ulement
mariage,
mais aussi les immeubles, y compris ceux acqUIs avant '~re alienes
tombent dans la communaute, mais ils ne peuvent p~ epar contre,
sans que l'un et l'autre des epoux y consentent (art, 111 ~ I coxnl11UIe mari dispose a son gre a titre onereux des biens ~eubles e ~xclues de
naute (art. 1118), Les dettes anterieures au mariag e sont ~. la detle
.
't
. sauf conventIOn
contralre
e sauf Ic , cas" OU aU drol't
I a communaute,
a profite a la communaute. Cette regie qui est ~artlculiC;e soud de
portugais est justifiee, comme l'enseigne la doctrme, par ~ne r deS Ie
t la rUl contraCmettre 1a communaute' a. I' a b 1'1. d' un d anger qUi'peu
debut (1), De meme sont exclues de la communaute Ies dette~ fel11l11e
tees par Ie mari durant Ie mariage sans Ie consentem?nt dc Ia fel11l11e
(art. 1114). On voit qu'a beaucoup d'egards les drOits d~ a France.
dans Ie regime de la communaute sont mieux proteg~s qu ~ ne pas
A la difference du Code franQais, Ie droit portugal,s ne onrtagelll
a la (emme Ie droit de renoncer a la communautc : les biens se pa
toujours par egale portion (art. 1123).
yaul11e •
Le contrat de mariage peut deroger « a la coutume d~ 1';' CqUets,
et ctahlir un des quatre regimes suivants : communau te a rcgil1lB
simple separation de biens, separation de biens absolu e oU
dotal.
I11lnuLe regime de la communaute d'acquets laisse en dehors de la clo fS du
b '~e~s qU.l. appartiennent a cha?un d,es ,~P
'OuX
0
nau t,e' tous les,
gratuit
0\1
marlagte 0d~ qu~ ';II advlennen~ ?urant Ie ~a1'lage a 1t~3~) Le regime
en ver u un urolt propre anterleur au marlage (art.
.
encore
de Ia communaute d'acquets est conditionne par une re~le, ppotplus strictc qu' en droit franQais, relative a l'inventaire des biens ariage,
tes : a defaut de cet inventaire dresse soit dans Ie contrat de ~as sonl
soit dans un autre « ecrit public» passe avant Ie mariage, les bleD
consideres comme des acquets (art. 1131).
. , af Ie
Le passif de la communaute d'acquets n'est pas deter~l1ne ~join
Code. La doctrine considere que seules les dettes contractee; cO barge
tement par Ie mari et Ia femme et celles qui constituent a c

t

(1) D4 CUNBA.

GON~A.LVE8, Tralado di dereilo civa, VI, 1932, p, 394 ,
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norlOale d l'
f'
.
la
e usu rUlt des bIens propres et communs tombent dans
colOlOunaute (1).
fra~e ~egirne de la « simple separation » de biens rappelle Ie regime
Au <;alS « Sans communaute ». Le mari gere les biens de la femme.
les ,Surplus, il y a normalement communaute d'acquets: « lorsque
dil ~?OUx declarent se marier sous Ie regime de la separation de biens»,
An' en seront pas moms
.
sauf art.
d' I 11?5
-. d u C0 d e, « Ies acquets
communs,
~Sl I ec ar~tlOn expresse ». Rappelons que Ia separation de biens
La : sanctIon de l'absence du consentement des parents au mariage.
(art. ~~~). a droit au paiement de ses creances avant Ie mariage
Sous Ie ,.
.
librern
r:gIme de la separation complete de bIens, la femme peut
(art. 1~~~ dIsposer de tous ses biens prop res y compris les immeubles
tepond d ). Les acquets sont egalement partages. Chacun des epoux
teo co . e.ses propres engagements, it moins que Ia dette ne soit contracLes n~~lUte~~nt (art. 1129).
de pres lSPOSI.tlOns. ?u Code portugais sur l~ regim~ dotal suiv~nt
SilO!l]'fi e.s dISposItIOns du Code Napoleon. foutefols une certame
I [calion
1 mo b'I'~
Ell
.
es t apportee en ce qUl. concerne Ia (ot
I It:!' . ' e
doit t
ans sOUJours etre estimee dans Ie contrat de mariage (art. 1138).
Ie Cor! e rononcer sur la question de la propriete de la dot mobiliere,
des nICe I ;t que, sauf convention contraire, 10 mari a la libre disposition
u
Le rc / es dota,:x et n'est que Ie debiteur de leur prix (art. 1148).
CSl, il gl~e des bIens entre epoux etabli par Ie Code du Bresil de 1916
(lui 8' q~~ ques details pres, eeJui du droit portugais, ressemblance
exp lerue par les liens historiques qui un is sent les deux pays.

SECTION

l\6!Jimes 16gaux

a

III

base de communaut6 d'acquets

199. Ob
.
CastilI
s,er,vatlOn preliminaire. - L'Espagne et notamment la
e a ete d
. 1
.
. 1
dU drOit
epUlS e moyen age un pays ou Ie regime ruaLnmoma
Ce reg lllle
' eom~un a toujours etc la communaute rCduite aux acquets.
(/e tout , qUI doit etre expressement sLipule en droit fran<;ais, a ete
,.
Pas de temps Ie regIme
legal en Espacrne. Le Code espagnoI "
n lUter d'It
.
I
dolal concIure
.
un eontrat de mariacre ". il admet Ie recrime conventlonne
, lOals e b
'" ,
'"
J
" ,
conJ'u I
n a sence de conventions ce sont les regles de a « socIete
La ga
l e»
d' '. c' es L'
-a- d'Irc de la communaute d'acqucts, qUI. s, app I'Jquent.
~I~ n espagnole est res tee vivante dans tous Jes pays I'
all1eri'
nspanoen est adIns, saw Ie Mexique. Certains des Codes de ces pays - et il
e rem arqua b les -. sont anterieurs au Code espagno J et sUlvent
.
(1) D" C
UNU"

GON~ALVES, op. cit., VI, p. 539.
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. .
agno1e
leur pro pre chemin, en maintenant toutefois la tradItIOn cap
quant au regime legal.
.
.
ne sont paS
Les regimes matrlmo m8uX .
rovinces
completement uuifies en Espagne. Le droit foral de certame,sd~ te dallS
. d'une mamere
. , ra d lea
. I0 d u d rOl.t e ommun 0 Iernu
\
dl'ffere parfOls
nautc
Ie Code civil de 1889. Ainsi, il oxiste des localites ou c'est l~eomma uure ).
universelle de biens qui constitue Ie regime l~gal
~tr~oeales et
11 nous est impossible d'etudier toutes ces partlCu1arltcS
nous nous hornerons a exposer Ie droit commun.
aut
Le Code civil suit I'exemple du Code Napo Ieon et consaere
bI;O'stions
, .
..
'
d u l'Ivre IV sur los 1
0.",
regImes
matrlmowaux
un d
es tltres
biens .....,
et les contrats. Ce titre (III) est intitule « Du contrat sur ,e.s er deu t
d
'
. Iateur se b
.
I,OccaSlOn
u manage
». Le legIS
orne 'a caraeteTlS
d lieu, Ia
.InstItutIOns:
. .
.
l'
I
".
d
t
I
t
en
seC
on
en premIer leu, e r~glme 0 a ~,
. st pOllr
societe d'acquets ; la separation dt! hiens dont II parle. aU~~1 ~on dc~
lui principalement la separation judiciaire. Cette. dlst~1 .~ le s de uJC
matieres repondait aux hesoins du pays qui pratiqualt e.n a~ vue deS
regimes mentionnes, mais elle ne se justifie pas au pomt e
est Ie
conceptions fondamentales du Code.
~n e(ret, comme en France, I'autonomie des futurs. ep~u;e rcglcr
pomt de deparL de la reglementation. Les epoux sont hb r all) ell
leurs rapports {uturs dans Ie eontrat de mariage (art. 13 J . uCOllP
observant des regles de forme et de fond qui resseroblent )~age est
a ce~le: ,du Coue Napoleon . En l'absence de con~r~t, Ie m~:lasocieu\
consHlere eomme ayant ete eontracte sous Ie regtme de 't. « All
d'acquHs (art. 1315, a1. 2). Ce regime est dMini comme SUI 'Cqu er'
moyen d'une societe d'acquets (gananciales), Ie mari e.t Ia femme ~ntS et
ront, chacun par moitie, a Ia dissolution du marJage, les pr ariage"
les avanlages obLenus indistinctement par les epoux durant Ie m btel1115
(art. 13U2). Sont acquets les biens acquis it titre onereu.x oU 0 ndaut
. I() travail ou Ie salaire des epoux ou d e I' un d'eu .x pee l IcS
par 1'"muusLrle,
S
Ie mariage, ainsi que les revenus des biens eommuns ou propr IldoU'
t
cpou.· (art. 1401). Tous autres biens sont propres. Le mari es « cra<,cl"
•
.1
Ia socIete
.
,
ou eP141
e c)
lllslr~tl'ur
ue
d'acquHs» (art. 1412). II peut a l'lener
3.
Ie 11eu de la societe sans Ie consentement de la femme (a~t. )8C Ie
Son~ a Ja charge de I~ societe d'acquels les dettes contractee: ~ua!1(1
marl pendant Ie marlage et celles eontracties par la feIJ1I1l
elle peut obliger la communaute (art. 1408).
,rcU\c
Le Code nc contient aucuoe indication speciale quant a la P
de Ia pTopriete d 8 hiens eonstituant la societe eoojugale .. lu lio ))
La c~mmunaute d'acquets prend fin par suite. de Ia dl SS : LC d.C
du ~Ilrla~e ou de .Ia declaration de sa nullite, ai~J.sI que par ~onlro"
In scparaLHlD des bIens des epoux donL il sera questIOn plus bas. [mule,
l'ernenl au uroit fran~ais, chacun des epoux, et non seulement la e
peut renoncer it la commuoaute (art. 1418).

200. Droit espagnol. -
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Ie ~~ plus du regime legal de la communaute reduite aUK acquets,
O
rent de espagnol regIe Ie regime dotal. Ses dispositions a ce sujet diffeE e celles du droit fran!(ais.
flIJ n premier lieu, il faut signaler que la constitution d'une dot aux
la es ?st obligatoire pour les parents: eIJe doit etre egale it la moitie de
' »(art. 1340, 1341). Les parents peuvent remphr
.
leur«reserve
hI' .presumee
capit~1. IgatlOn en faisant une rente annuelle des fruits et in~erets du
Be ~nsuit" Ie Code simplifie la question de la propriete de 1a dot, en
dot asant Sur une distinction qu'il etablit entre 1a « dot estimee » et la
Voi «. ~on estimee », notions derivees du droit romain {Dig. 23, 3, 10, 6)
Ont c\ .et~r definition: « Elle sera estimee, si les biens qui Ia composent
au e e ~va1ues lors de la constitution, avec translation de la propriete
seramarl, ceo dernier demeurant oblige a restituer leur valeur. Elle
non
aient
eSllmee, si 1a femme conserve Ia propriete de ses biens, qu'ils
bien o~ non ete eva1ues, Ie mari restant oblige de restituer le memes
dere: ' lIes conventions ne fixent pas la qualite de Ia dot, on la consicelle ~ comme non estimee » (art. 1346, al. 2, 3, 4). Contl'airemenL a
l1leuhl u Co~e Napoleon, ces regles ne font aucune difference enLre
Ce qu' es et Immeubles. Des dispositiops speciales existent encore en
hies ltCOncerne les dots constituees en eITets publics et valeurs negociat·
.
L e~ b'
.
dan eIen
dren
e s perpetuelles
ou temporalres.
. lens non comprls
la fern a ot Sont les biens paraphernaux tie la femme. En principe
1383) me :onserve Ia jouissanee de ces biens et les administre (art. 1382,
Ie co~ mUlS elle ne peut pas 1es aJiener, engager ou hypothequer sails
La s~ntem~nt du mari (art. 1387).
Mais Isetarutlon de biens peu t etre etablie par contrat de mariage.
it etah~ ' ode ne regIe pas cette « separation contractuelle » et se J)orne
la « s6 11' q~e1ques reg1es sur les deux autres formes de separatio~s:
legal parahon legale}) et la « separation judiciaire ». La « separatIOn
..
. f rall!(alS
. (on 1a trouve
encore }) est une InstItution
inconnue en d rOlt
est u e Uu Portugal et dans quelques codes hispano-americains). Elle
. .
d
'
.
du
mineune sanct'IOn d e certaines prohibItIons
e mal'lage:
manage
r et du
.
..
.
.
d I
veu'e d
maj eur sans les autOl'lSatlOns requlses, manage e a
dants an la periode de la viduite mariage du tuteur et de ses descensi ees :;~c Ie pupil~e avant la reddi~ion des comptes de tutelle (art. 45) ;
sepal' .g cs Sont vlOlees « Ie mariage sera repute fait avec une absolue
atlon de b'lens» (
' 50). La separatIOn
. JU
. d'lCIaIre
. . est I
'
t'o
so II ieil'
art.
a sep~ra
I n
COnj . ee }Jar un des epoux dans Ie cas soit d'une condamnatlon du
ab se OInt cn.lrainant l'interdiction civile soit de Ja declaration de son
Lesn er~'SOIL d e Ia separation de corps ' (art. 1433) .
lie s
gimes de communaute autres que la communaute des acquets
'
. rd'
L'hOnt pas prevus
dans Ie Code, mais ne sont pas mte ItS.
.
la dot7otheque legale de la femme marice n'existe que pour garantlf
de 1870).la femme (art. 168, 169, 177, 181 et ss. de la 10i hypotMcaire
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nt auX modi. t
201. Codes hlspano-am6ricains. - P assons mam ena
fications hispano-americaines.
d sudLe Code du Chlli de 1855, qui est Ie plus important d~s. co es triamericains, range, comme Ie fait Ie Code Napoleon, les reg~mes m\li_
moniaux dans un des titres du livre IV du Code cons acre auX 0 la
.
.
reI'f
atl s aux d'Ivcrs con trats-types
.
I sousLes
gabons
en tete des tItres
, « Du contrat de manage
.
"t'e .c onJuga
rubrique:
et d e Ia sOCle
. e», c des
dispositions en cette matiere sui vent Ie modele fran~als, m~ls ave no l
modifications importantes. Inspire par la tradition du drol\.espaf~nd~
telle que la concevait la doctrine d'alors, Ie legislateur chi len . est
.
.
. sur lc prmclpe
. . d c Ia « sOCle
. 't'c conJ'ugaIe»d qUICode
Ie regIme
matrlmomal
la communaute d'acquets. Aux termes de l'art. 135 at 1 u t acte
(dans sa redaction primitive), « par Ie fait du mariage, il cst. c?~ r tion
une societe de biens entre les epoux, et Ie mari prend l'ad~ro~ r:s Ie
des biens de la femme, conformement aux regles expo~ee~ .~ celui
titre: Dc la societe conjugale ». Ainsi Ie scul regime admls .ctal rim idc Ia communaute d'acquets. C'est pourquoi dans la reJact~on )Ie et
tive du Code les dispositions sur la communaute conventlO nne . on
t
sur Ie regime de la separation des biens ont disparu totalemen I' ues
ale
y trouve seulement, a la fin du titrc sur la societe conjug , .que q mcourtes allusions aux « donations pour cause de mariage », qu~ ne sU in
ma
.
, .
un « regIme
dotal » dans Ic sens d u drOit ro
sen t pas ,
a constltucr
et du droit fran~ais.
9 deLa situation changea par l'efTet des lois du 12 mars 1925 et du 1 tat
cembre 1934 qui autoriserent Ies epoux a stipuler Jans leur, con rde
t
.
I
'
.
. II e ou totale des b !Cns.
'
A dcfau
d e mariage
partIe
,
etS
a separatIOn
telles stipulations, Ie·regime restait celui de la communaute d acqu
(( societe conjugale »).
elle
La lo~ du 19.decembre .1934 a de plus introduit au Chili ~~e no;; ceS
categoriC de biens, les blcns rescrves de la femmc. Le reglme'l ont
biens est analogue a celui cree en France par la loi de 1907 : ISS les
constitues par Ie produit du travail de la femme mariee ; la f~mIDe les
a~~ini~tre ell?-meme. Allant p~us loin que Ie droi.t r~~MaIS ~:Iare
legIslatIOns qw en Europe ont sUlvi son exemple, la 101 chillen~e d
ur
que la femme mariee n'a pas besoin d'une autorisation IDarltal~ P~'ce
exercer son travail; Ie mari a seulement Ie droit de demander en JU: ;es
que tel travail soit interdit a la femme. Comme en France Ics r g u e
sur Ies biens reserves de la femme s'appliquent de plein droit, que l q
b'lite
soit Ie regime des biens entre epoux.
La loi 7612 du 21 octobre 1943 supprime Ie principe de l'irrc voca 1 cte
du contrat de mariage et autorise les epoux a transformer pa;f a (lie
notarie la communaute d'acquets en separation de biens. Cette re or
, '(lIe
a eu bcaucoup de succes dans Ie pays.
La composition de l'actif de la societe conjugale so us Ie regllus
matrimonial legal est enoncee dans l'art. 1725 qui y fait entrer, e: Pun
dcs salaires, fruits, interets, etc., re~us au cours du mariage par c ae
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des epoux l'
.
Ou qu"1 ' ~rgent comptant apporte en mariage par l'un des epoux
rOnjug~I:~qUlert. durant Ie mariage, mais sous la charge pour la societe
tnobil"
e restrtuer une somme egale, les choses fongibles et les choses
.
.
. par 1UI.
Ie apport'
. . ees en .~arIag~
par l' un d es epoux
ou acqUlses
durantI~res
tnorne t dma~lage, la socIete conJugale etant comptable de leur valeur au
lllent n .e I apport ou de l'acquisition. La societe conjugale doit egaleJ'estituer l b '
.
.
.
Ont 6t'e
. es lens Immeubles apportes par la femme en marlage qUI
Les b· eSL~mes pour que la societe restitue leur valeur en argent.
l'art. ;;~~ Immeubles non estimes n'y figurent pas. Aux termes de
titre d d : « ~es acquisitions faites par l'un quelconque des epoux a
do nat ~ on~t~o.n, succession ou legs s'ajouteront aux biens de l'epoux
cpouxal~e, hernler ou legataire, et les acquisitions faites par les deux
Pas l'aSII~ulta~ement, it l'un quelconque des dits titres, n'augmenteront
etles i~olr socIal, mais celui de chaque epoux. » Ainsi, si les meubles
la soci 't :neub~es presents ou futurs (acquis a titre gratuit) entrent dans
COtnlll e e co.nJugale, ce n'est que pour en sortir it la dissolution de la
jUl'isteun~~t.e
sous forme de valeur en argent. Selon l'expression des
s
Le lna ~ lhens (1), ces biens ne sont que «l'actif apparent» dc la societe.
a. titre r~ a I'administration de tous les biens de la societe conjugale,
tnari est e « chef » de cette societe (art. 1750). Le Code ajoute que Ie
.
« par ell«prop'"
rletalre des bIens
de la societe » (art.1750) et que la femme
disposit' e seule II n'y a aucun droit (art. 1752). Parallelement aces
etablit ~ons conce~nant l'actif de la societe conjugale, l'art. 1740, 30
perso nn lie la s06l(ite conjugale est tenue du paiement des dettes
tenir Co e es ~e chacun des epoux, Ie debiteur demeurant oblige de
.A. I ~pte a la societe de ce qu'elle aura depense it cet efIet.
lllassea Idlssolut'
. Ion d e la communaute,. chacun des .
epoux '
retire d e I a
SOciete es o~Jets en nature ou la valeur de ses biens estimcs dont la
PartagC conJuga~e. avait l'administration (art. 1770). Le surplus est
T_
pal' mOltui (art. 1774).
b '-'& femme
'
~Irance
. n a pas Ie droit de renoncer a la communaute comme en
n'estt~nmals elle est protegee par l'art. 1777, aux termes duquel elle
des acqU~~sdes dettes de la societe que jusqu'a concurrence de la moitie
Les e I .
SUI' Ie
es. d.u Code chilien ont exerce une influence considerable
du Cod 0 Ie CIVIl argentino Comme au Chili selon la redaction primitive
r"~~c·e e .reO",.,I.me d e la communaute d'acqu8ts
'
. en Argentme
. un
est
Objets plm~eraLIf. Le contrat de mariage est tres limite quant a ses
~ A.
osslbl es L'
•
.
1
. ..
"ant la c.'
ar.t. 1217 du Code enonce a ce sUJet la reg e qu~ VOlCl .
Convent'
elebratlOn du mariage les epoux ne pourront flllre des
IOns q
.
. d b'
qUe cha
Ue sur les objets suivants: 10 La deSIgnatIOn es lens
CUn apporte dans Ie mariage ; 20 La reservation a Ia femme du

CJ

(t)J\

tociedn}-l!aS<l1'!Dnl_R.
.
.,
I
.... C<JnllUgal1 ODIUGU.EZ, Tratado practico de La capitulaclon88 matnmonw188, de a
II de los blene. reservado. d. La mujer casada, 1935, p. 133.
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·
. .
.
d d
'11 pporte en roariage
l'epOUJt
drOIt d'admlmstrer tout bIen fon s e ceux qu e ea.
0
ou qu'elle acquiert depuis a titre propre ; 3 Les donatlo~ qude s biens
'
.
. 4 0 Les donatIOns
que l
es'epoux se feralent e ntioll
ferait it I,epouse
« la conve ;,,<16
qu'ils laisseraien~ apres deees. L'art. 1218· ajoute que
ant leur mar-e '
entre les epoux relative a tout autre 0 b let concern . ' , droit
eomme toute renonciation de l'un en faveur de l'autre, alllS l qu au
aux acquets de la societe eonjugale, est s~ ~~e~r ,I) , s dis ositionll
L'autonomie des futurs epoux est done tres hmltee . le, cP 'gime,
essentielles de la societe conjugale l'imposent a leur vol onte , l~ rrCganisC
ets Ie eo d e' 01 ) de la
qUl· n'est autre que celUl. de Ia communaute, d' acqu,
,
.
.
.
1
"
t
II
d'
t'ngue
Ie «" capita
)
dune manlere orlgma e et lnteressan e.
IS I
, ' aal e »,
societe et ses « acquetS» (gananciale.s) ,(I Le capital de l~ socle~e COD~ul~ dot
dit rart. 1264, « se compose des biens propres qUl constl~?~ querf8
de la femme et des biens que Ie mari apporte a la societe ou qu; a~ qui daa l'avenir par donation, succession ou legs, )1 Au moment ,de ~ I null ite
tion de la _ societe conjugale » par la mort, la declaratIOn e 'ndique
du mariage, Ia separation de biens ou Ie "divorce» (au sens I pital'
,
' ) reQOl't de, ce «' ca omlll6
au nO 139), chacun des epoux
(ou ses ayants-drOlt
ce qu'il a apporle en mariage, la part de la femme etant de~nIes~nt aU
sa u dot» (art. 1317). Par contre, les gananciale.s (acquets) 'et la
moment de la dissolution du mariage partages entre lc marl soit
femme (ou leurs ayants-droit) par moitie (art, 1315), que! ,que taU
Ie« capital» apporte par chacun des epoux. Tous les biens CXls~qu'il
"
A
moment d e 1a disso Iuti' on sont presumes
etre
des aequeAt s, a mOIUS eut
'
t
"
'1
'
.
~"""e ,au momceline SOl prouve qu 1 s appartenalent au man ou,a Ia i eUU>-'
du mariage ou etaient acquis par l'un d'eux a titre de donatlOn , sue
,
. nest
sion ou legs (art, 1271).
Pendant Ia duree de Ia societe conjugale, c'est Ie marl qUI e
,IIusion
J'administrateur (art. 1276).
Le Code argentin - ce qui est Iogique - ne fait aucune a t aU
, .
"
.
Is, n,
otam menIoie Ie
a· d' autres r"glmes
matrlmomaux
conventIOnne
regime dotal du Code NapolCon. Comme nous l'avons dit, II n'emp
mot dot que pour designer Ies biens pl'opres de Ia femme.
. ouial
1m
La societe conjugaIe n'est pourtant pas Ie seul regime matr t qui
argentin, II en est un autre que Rebora qualifie d'« eventuel» (1~ e ala
est une ~orte ,d~ Sep~l'ation de biens prononeee par,Ie juge . con e~ litre
femme 1 adrmmstratlon de ses propres. La separatIOn de bIens P bienS
accordee a la femme par Ie juge sur sa demande, pour proteger seS
contre la mauvaise administration du mario
droitS
Une loi recente (loi clu 22 septembre 1926, nO 11.357) sur les 0 147)
civils de la femme que nous avons deja mentionne (supra, n a1\ a
a realise une reforme importante. L'art. 3,2 0 de eette 10l re~rn~ d'eJl
la femme Ie droit d'administrer seule les produits de son trava} e'e de
l'b
'
' done une nouve11 e cate .,aor1
'
d ISposer
1 rement. Ce texte etabht

.n

(1) J,-C,

RRDORA ,·

La /lImiUa, 11,1926, p.193 et

U.
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biens . les b' lignes' 8 ~~ns reserves de la femme dont Ie regime e8 t dans ses grandes
Le Co~e v ~~e ~ ?elui qu'~ i~stitu~ la loi fra~~ajse de 1907.
est Ie re 'zn c~ezuchen ne defimt qu un seul reglme matrimonial qui
hiens »
~ l~gal et au.quclle Code donne Ie nom de « communaute de
(art. 148). ~aglt ~n reahte de la commu~aute d'acqu~ts ~t de benefices
es bIen~ ?e la communaute sont adIDlwstres par Ie mari,
lllais la f
sa prof . e~zne admlwstre elle-meme les biens acquis par son ind ustrie,
peuven:~~on, son service ou son travail (art. 1G8). Les futurs epoux
forllle
~rog~r au regime legal par contrat matrimonial conc1u dans Ill.
apres jaut el;ttlque avant Ie mariage et qui ne peut pas etre modifie
L e manage.
. esqCodes
deo
Cm
I b'Ie et d u P'erou sont .
. . des memes conceptlons
lo
InSpIres
Ue es Codes chilien et argentino

fI

A

SEC'l'ION

IV

Regimes Iegaux non communautaires
202.0bs
.
a COnst . ervations preliminaires. - Nous savons que Ie Code N!lpoleou
hinant ~U1t ses, ~egles sur les rapports economiques des epoux en comfornres a t[aChtlon coutumiere de la communauLe dans ses diITerentes
Ie droit ~t a tradition romaine du regime dotal. Nous avons etudie
lllClll e t e; pays au Ie premier element a prevalu et aonL certains ant
s'est nra~ta elDent elimine Ie regime dotal. Mais Ill. tradition romaine
aussi ceI~~tenue dans que!qu~s pays. ~~I fut Ie ca~ de 1'Italie. Tel !u~
dans I"nil de la Roumame ou la traditIOn byzantme Lrouva un arpUl
de 186~ uence exercee sur son Code civil par Ie projcl c1u Code italicn

D'

.

Ies conceptIOns
.,
..
' fonuees
·1. sur
d ongme
non- f rancalse
dl'Oit~aratlO.n des biens des epoux penetrerent dans certains pays de
du C ~ancals. Ainsi la Pologne abandonna le& principes communautaires
de
e Napoleon pour des regies d'inspiration allemande (<< union
tiquc
»). !--e .Mexique adopta dans son Code 1928 un systeme ccIecI
U c PrInCIpe de la separation de biens joue un role tres important.

Ia

se autre . par,t

ht
:r:s

~e 2~3·s ~roit ~talien.

- Le Codice ciyile italien de 1865 fit du regime

11 adlllieparatlOn de biens Ie regime matrimonial de droit communi

Ie re~ les conventions matrimoniales pour etablir, en premi r .lieu,
ntats . eli~otal. Ce n'etait pas lit des innovations. Lcs Codes des dIVers

Ita ens promu1gues pendant la periode allant de 181-'
I'uni/i.
;) Jusqu ,.a
CatIon
d
d
.
"1
.
'I
COllllll
. u rOit elVl en 1865 ant egalcment rCJcte e sys te mc
Penda un~ut81re francais introduit en Italie par Ie Code 1 fapoIeon
I'OInai nt a courte periode ou i1 y etait en vigueur. La tradition du droit
l'elJell}n en eettc matiere avait subsiste ct la Iegislation y rcvint toutilatuent. Le Code des Deux-Siciles de 1819, en reproduisantles disposi-
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.
rna Ie regillle
tions du Code Napoleon sur Ie regIme dotal, trans~Gr I L Code
fran<;ais de Ia communaute en un regime conventlo nne . e Code
de Parme Plaisance et Guastalla de 1820 se borna it empruntr. aUAlberNapoleon'des dispositions concernant Ie regime dotal. ~e ~o I t~ fu tur
tiM du Royaume de Sardaigne de 1837 - modele prIDcIP~ ~ mpha
. .
.
Code Itahen
de 1865 - a d opta un systeme
analogue qUI trIO ndes
.
.
d
1865
,
,
'
dans ses
gra
et a ete mamt enu,
ensUlte dans Ie Codtce e
.
En fi\D I e Code
Iignes dans Ie Code de 1942 actuellement en vlgueur.
,
civil de Modene de 1851 suivit l'exemple du Code, ~e Parme"monia}
Le Codice civile italien de 1865 consacrait au regIme ma.trJge »qui
un titre special (V du livre III) intitule « Du contrat de ma;la bligafigurait, comme dans Ie Code Napoleon, entre Ie titre « Sur es 0 tra ts'
.
. .
res auX conIe que1
tlons
et Ies contrats en general»
et I
es '
tltres consac.
types. Le regime legal etait celui de Ia separation des ~I~ns s;rtal • la
pouvait se grefTer comme regime conventionnel Ie regllD e e.Ot '
, d'acqu s.
communaute n'ctait admise que comme communaute
t nt en
Ces dispositions partiellement modifiees et comple~ees, res ?monial
trl
vigueur dans Ie Code italien de 1942 qui consacre au regIme ma
ses art. 159-230.
. . fallliLa principale innovation du Code de 1942 est Ie « patrlmoln~ pes
lial D, institution inconnue de tous les codes du groupe fran<;a~s. 1865
changements ont ete apportes egalement aux regles que Ie Code e Code
avait empruntees au Code Napoleon. C'est ainsi que Ie nouveau ·age•
.
~m~
permet de stlpuler Ia communaute d'acquets meme au cours
sont
L'art. 159 dispose: « Les rapports patrimoniaux entr? epOu~ ants
regis par Ies conventions des parties et la loi )). Les artIcles sUlV
Iimitent etroitement l'autonomie des parties.
,selon
Ainsi que no us l'avons dit, Ie regime legal des biens des epoux'ciales
Ie Code italien est la separation de biens. Deux institutions sP~llloine
facultatives peuvent Ie completer: la constitution d'un «p~trl dot.,
familial ", innovation du code de 1942 et la constitution duneutaire
. '"
' seul regime co mm una
InstltutlOn
classlque du droit romain. Le
.
11lC
.
~
. 'dulte a
qUi peut dre adopte par contrat est Ia communaute re
Cter
• : II II'
ntra
acquets
n est pas
aux epOUX»,
dit l'.
art ,
215 II de comUlla
u
, permis
.
'
d autre. com~,,:naute uDlverselIe de. biens que celIe de Ia .co~ ue ..res .
des frulls (uttlt) .et des acquHs n. Ce regime n'a ete pratIque q'l 'tait
rarement en Itahe. Dans les regions de l'Italie ou il etait connu , 1 .~ fut
tombe en desuetude. Lors des travaux de codification de 1923- 42 , '...rer
.
I
nse, - '
questIOn de Ie rayer totalement du Code; mais on decida de e CO f mme
parce qu'il repond aux exigences de Ia vie mod erne et assure a ~a. ~ (1).
'lui travaille les fruits de sa collaboration dans la societe familIa ~'une
r
Le contrat de mariage doit aux termes de l'art. 161, eno':lce dent
maniere concrete Ie contenu des accords auxquels Ies epoux en:e~ fait.
1I0ume.ttre leurs rapports, il doit, comme dans Ie Code Napo}Con, t

tc

(1) Rtla:wne

minultria~

So/mi, nO 113.
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par acte « p hI"
.
•
celeb . u IC)) avant Ie marlage et ne peut pas etre modifie apres sa
Ie Co~at~on (art. 162). Ce texte exprime un principe qu'avait deja pose
font : . e 186~ (art. 1385), mais auquel d'autres articles du Code actueI
Illoi s /r ~~e Importante exception. En elIet, la constitution du patristip~e, aIllJ1~al comme la constitution de la dot ne doivent plus etre
aux ,ees obhgatoirement dans Ie contrat de mariage et il cst 10isible
L, ·epo~x ~e Ie faire posterieurment (art. 167 al. 3, 178).
dansl~stlt~tlOn du patrimoine familial, bien qu'elle ait trouve place
deb de tItre du code relatif aux rapports patrimoniaux des epoux,
du or ~ en realite son cadre, car ce patrimoine survit a la dissolution
aien~arla~e dans Ie cas OU il y a des enfants mineurs jusqu'a ce qu'ils
des' attelUt leur majorite (art, 175). Ce patrimoine est constitue par un
(art ei~;x ou par un tiers au moyen d'un acte public ou d'un testament
II; ). II ne peut etre compose que d'immeubles ou de titres de credit.
n est pas
. 'd'Ique et Ies b'lens qUI. Ie composcnt appar' "un e pergonne Jun
tienn
tier ett a I e~oux qui en a fait l'apport. S'il a ete constitue par un
II e:~ .e c~~stltuant a Ie droit de s'en reserver la propriete (art. 168).
par I Inah,ena~Ie sauf autorisation du tribunal et ne peut etre saisi que
inali ,es ~~~a,nClers anterieurs a sa constitution (art. 167, 170). Cette
bl es e~a Ihte est assuree par diverses mesures (transcription des immeuL'ad .O~llle nominative des titres avec indication d'inalienabilite).
. . appartICnt
"
pro IllIDlstra
' . tio n d u patnmome
a celUI' d
es 'epoux qUI. est
.I '
.
I .d "
qu'ilprIeta
d Ire
. db'
~s lens ou, 51 e constltuant est un tIers, a. ce Ul es "poux
d'un ~ e~lgne et, a deIaut de designation, au mari (art. 173). Au deces
Pass ,e;, epoux, l'autre assume l'administration, au deces des deux elle
nOIll~~ aIDe ~es fils. et, .si a.u~u.n d'eux n'est majeur, li .un adminis~rat~ur
So
par I autonte Judlclalre (art. 176). Les frUIts du patrlmome
nt
, aux besoms
. de la famllIe
. (art. 165, al. 2) .
L dest'
. .IDes
c'es:_:~g~llle dotal est dans ses t~aits essen~iels celui .d~ Code Napol~on,
ent I dIre f?nde Sur les conceptIOns romames. La dIfference essentlelle
. f ran~als
. conslste
.
d ans Ia
regl1'e e dr 01 t 'Ita I'len ~n vigueur et Ie drOIt
la f e en vertu de Iaquelle Ia dot peut etre constituee et augmentee par
'.
.
. t
Pas eIllIlle. 0 ,u Ies tIers
meme pendant Ie manage,
pourvu que ne sOlen
La Illod~fiees les conventions matrimoniales deja etablies (art. 178).
. comprendre 1es b'lens f ut urs,
reglconstItut'Ion d e I a dot ne peut toutefols
t e Contraire a celIe de l'art. 1542 du Code civil fran~ais (art. 179).
e COde d' .
. II
t
ell
Istmgue Ia dot q4i consiste totalement ou partIe cmen
une
SOlllme d'argent ou en biens meubles estimes dans l'acte e.t la
dot
n' COlllposee d'immeubles. Dans ce dernier cas, Ia propriete des bl~ns
to
exest tra ns f"cree au mari que sous Ia condition d' une d'ecIara
I n
la pre}sse; dans Ie premier Ie mari devient debiteur de la sommc ou de
Va eUr
. ,
L
. d . . t
Se I
qUI a ete attrihuee aux meubles (art. 182). e marl a mIDIS re
il : ~uran~ Ie ~ariage les biens dont la femm~ a con~.erv~ l~ pro,rrie.te e~
drOIt d en percevoir fes fruits a moms qu il n alt ete stlpule
que Ia fe.m
'
.me recevra une partie des revenus
dotaux « pour ses menues
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.
. t" t tion des lacci ,
depenses et les hesoins de sa personne II (anclenne IDS 1 U
spiUe) (art. 184).
. ,
. strictement
Le principe de l'inalienabilite de Ia dot est applique mOJ~. d ns l'acte
que dans Ie Code Napoleon. Aux termes de l'art. 187: « 1 '\es biens
de constitution de la dot cela n'est pas expressement co~~e~tl. grevel
.
I
.
At ahen.,s ou
et drOlts dotaux ne peuvent pendant e manage e re .
streinU,
..,
d
At
'dUlts oU re
.
d'ohhgatlODS et lIs ne peuvent avantage e re re
torisatlon
si ce n'est du consentement du mari et de la femme et ave; au ecessite
du tribunal donm\e par ordonnance dans les seuls cas d une n
.
acquis par
ou utilite evidente. »
L'art. 187 ajoute qu'en cas de vente ou d'echange, les blens
remploi deviennent dotaux.
d 1865 la
Le Code de 1942 regIe, comme Ie Iaisait deja Ie Code l' e ff t d~ la
« separation de Ia dot» qui, dans Ie Code Napoleon, est e e noncee
separation de biens (art. 1563). La separation de la dot est pr~vants:
judiciairement a la demande de la femme dans ~es . caS ~u~re que
Ia dot est en peril; Ie desordre des affaires du marl fait cralD e' les
ses biens ne suffiront pas pour satisfaire les droits de la f r f s~pa
fruits de Ia dot sont distraits de leur destination (art. 202).
a la
ration est prononcee, l'administration des hiens dotauX pass
e eraIefemme, la dot restant inalienable (art. 208).
Les r~gles sur la communaute d'acquets (art. 215 a 230) son~ g n cerne
ment conformes it celles du Code Napoleon, sauf en ce qUl. con dant
Ia possibilite de l'ctahlir non seulement avant, mais auSSI pen
. onccrne
Ie mariage (art. 215).
L'hypotheque legale de 1a femme n'existe qu'en ce qUI C
Ia dot (art. 2817).
. ridiqU es
204. Droit loumain et droit bulgare. - Les syste~~S J~ ncaise
du Proche-Orient dont Ie droit est generalement d'ortgme ratrirnon'ont pas suivi leur modele dans Ia question des rapports pa 'Z80•
1 e
..
mano-b)
n~auxdenltre ~ es P?ux. 11 es~ probable que la ttadltIO~br~ . l'abandoD
tme e a separation des biens et de la dot 8 contrl ue a
des idees communautaires du Code Napoleon.
t 'on
.
d e d rOlt
. commun est en Roumarue celUl. de 1a se'para. I dll
L e reglme
·
L
trat
de marlage,
"
. , quant au choll'
de h lens.
e con
libre en pnnclpe
, 'Ule
.
'
d
b'
1.
d
.
reg!
regIme .es lens it a opter, ne consacre dans 1a pratIque
qu e Ie
T
leoti.
dotal 'Im est reg16 par Ie Code suivant les dispositions du Code N?PO qu'il
La propriete des biens dotaux appartient a la femme, i:t mOI~~ s 011
n'y ait stipulation contraire en ce qui concerne les ilDme~.~ e est
"
.
1
.
obihere
estlmatlOn en ce qUl concerne es meubles. La dot IIDlD
tiDIee
inalienable sauf quelques exceptions, la dot mobiliere no~ eS ceUe
peut etre alienee par la femme avec l'autorisation du marl ou
de la justice.
d DS Ie
La communaute d'acquets peut etre stipulee seuleroent a
cas ou les epoux ont etahli un regime dotal

1:
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En Bulgari'
.
nla .
e, ou aucune IO! ne regIe les rapports patrimoniaux du
I'lage, Ie regime existant est celui de Ia separation de biens.
de 2~\ Droit polonais. - Nous savons que Ie Code civil du Royaume
reste ~ ogne de 1825 qui devait se substituer au Code Napoleon est
a 2351~co~plet : il ne contenait qu'un premier livre, dont les art. 191
rap etalenl consacres aux droits et obligations des epoux dans leurs
8iti~orts patrimoniaux a defaut d'un contrat de mariage, aux: ~ispo
de l~ concernant Ies contrats patrimoniaux entre epoux et aux droits
lera ' epoux survivant sur les biens de I'epoux dccede. Ses regles dil' .
incotent ess en t"Ie I1 ement de celles du Code Napoleon. Elles etruent
et se:testablem.ent d'origine allemande et en particulier prussienne
dan appro.chalent du regime de l'union des biens, tel qu'il etait pratique
La~ ce;taInes parties orientales de l'Allemagne et codifie dans Ie
ici n~ec ~t pr~s.sien, lIe partie, titre I, section V, Le regime legal etait
de la ~ e r~glme de la communaute comme en France, mais celui
pouv ~ paratlOn de biens. En vertu d'un contrat de mariage, les epoux
'
. cIe b'lens un r.-glme
~.
d e communaut'alent' .subst't
I uer a' I
a separatIOn
e qUI dlfT' ,
naute
,?ralt sensihlement de celui du Code Napoleon, La commu« La cone VlSall, en regIe generale, que Ie cas de deccs d'un des epoux,
qU'au lllInunaute de biens entre epoux », disail l'art. 227, a ne s'entend
' d ' entre e\L'C, a.moms
' qu' i ln' en SOl~
' convenu
autre cas de dec'es d e Iun
SUtvi tnent, Ce n'est qu'apres Ia mort de I'un des epoux que l'epoux
.~' d e 1a mOllie
' "d es b'lens f ormant Ia tota I'lte,
de IaVant devie n t proprlt:talre
I'autreCo,mmunaute, dans I'ctat OU elle se trouve au jour du cleces de
epoux, »
La 10i du 29 mal- 1946 sur 1e drOIt
• patrlmorua
,
. 1 d u manage,
'
subSl"
qUI, s ,est
au C0 d e de 1825, a conserve les fondements d e I' anCIenne
'
legisl lluee
'
allOn L
"
1 .
de la ' . e regIme legal des biens est, a dCfaut de contrat, ce UI
biens separation de biens. Chaeun des epoux est proprietaire de ses
et en p;~pres et des acquets faits pendant Ie mariage. II peut en jouir
des itn ISposer independamment de l'autre epo\L"c Seule l'alienation
lUent d~e~:les et, des entr~prises industrielles Decessi~c Ie .consentedu d'
utre epoux, Mals it la dissolution du manage a la sutte
IVorce 0 d
COlUtn une qu'
u u deces l les acquets des deux epoux Iormcnt
une masse
,
• "
Le
I, apres paiement des dettes, est partagee par mOltle.
.
COntrat d
.
,
I ~
tlon de b'
e manage peut stipuler trois autres regImes: a s.-parad'acq • lens, la COmmunaute universelle de biens et Ja communaute
lS
Ces r,u: , II peut egalement combiner Jes clements de chacun de
,.
. d'lI'
"
eglmes
Iegal d
" L e regIme
contractuel de 1a separatIon
I ere d u regIme
e
Ia
sep
,
'
I
•
aUssi
aratlOn en ce qu'a la dissolution du manage es aequets
res tent separes,
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V

R6gime8 16gaux alternatif8
, 'lIle

.
h' . 'd I'Espag ne Ie reg!
"
1 principe
206. Code mexicaln. - Le Mexlque a erlte e
legal de Ia communaute reduite aux a~quets. Tel etaltl"~ boration
du Code civil de 1870 revise en 1884. Mals au moment de e amexicain
.
1e 1"egisIateur Iacer par
du Code de 1~28, actuellement en vlgueur,
a abandonne Ie regime espagnol traditionnel pour Ie remp s codes
. .
autre uit: I'1
des prlnclpes
nouveaux qUI. ne se trouvent pas, d a ns' lesomme
s
doiveot
de Ia familie [ranliaise et qui peuvent etre resumes c ,
n'ya que deux regimes matrimoniaux entre IesqueIs.les epou~ aration
ehoisir: celui de Ia eommunautc d'acquets et ceIUl de I~ hseppa s lea
. 1e cholx
. fait
. d 'un
d e ces regimes
' .
·
mals
n 'empec, .e e alterd e b lens;
.
epoux
de passer a tout moment d'un eommun accord au reO'lm
"
natif.
. ' I t digne
Voici Ies details du fonetionnement de ee systeme oflgma e
d'attention.
. ge doit
Aux termes de 1'art. 178 du Code eivil, (( Ie contrat de ~arlaus celui
etre eonclu soit sous Ie regime de la societe conjugaIe, SOlt so
de Ia separation de biens ».
deU"
'::e eontrat ne peut avoir d'autre objet que Ie choix ~ntre dces s run
regimes et Ia reglementation de l'administration des biens an ctere
ou dans l'autre {art. 179}. Ni l'un ni l'autre des regimes n'a Ie dca~ta etre
L'
l'ega I : Ie ChOlX
. dans
' Ie contrat d
' ge 01
d ' un r"glme
e marla
fait dans tous les cas.
matriCe contrat n'est pas immuable. L'art. 180 dit : (( Les contrat~ ge oU
.
•
.
du marla
momaux
peuvent etre
conc1us avant 1a ce'I'b
e ratIOn
.
dont
durant celui-ci et peuvent comprendre non seulement les bienS ntrat,
Ies epoux sont proprietaires au moment de Ia conclusion .du cOrise Ie
mais aussi ceux qu'il acquerront plus tard. » La regIe. ~l1;1 aut~ gale 1I
changement est repetee a propos du regime de la (( SOCiete cO'i1~U sepaou communaute d'acquets (art. 187) et a propos du regime de a
ration (art. 207).
r ue "
La .forme du eontrat de mariage n'est obligatoirement ~ pubdl~t Ia
que Sl l'un des cpoux transfere a 1'autre Ia propl'iete de biens 0
cession doit avoir lieu sous cette forme.
. obIiLe contrat de mariage qui etablit la «societe conjugale» dOlt eDt:
gatoirement eontenir Ia preuve des apports des epoux, no taIIlm avec
x
10 une liste detaillee des apports immobiliers de chaque epou , Iiste
0
l'indication de leur valeur et des dettes qui les grevent, et 2 une ciete
.
. la 80
speClfique des biens meubles que chaque epoux apporte a
t 207).
(art. 189).
. . .
La separation de biens peut etre eontractuelle ou judlclarre ~r 'ociete
Sous ce regime ehaque epoux peut renoncer aux aequets de a s
eonjugale (art. 193).
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..
•
. II ement co mh·mes
.
c Les
f deu""
."" regimes
a 1ternat ifs peuvcnt etre
partle
e~n orbmcment it l'art. 208 ainsi coneu: « La separation de biens peut
. II e. Dans Ie second cas, Ies b·lens qUi. ne sont pas
c re a . sol ue ou partie
co~prlS dans Ie contrat de separation seFont l'objet de la societe
onLJltgale que doivent constituer les 6poux. »
. d es « biens reserves » des autrcs legis
. IatlOns
.
d a cat'egone
est reconnue
..
Seront ausSI. propres a~ Ch acun
«
dans Ie cod e sous une forme bllaterale.
e~.lepoux », dit l'art. 213 « Ies salaires, soldes, emoluments et profits
··
. pour I,accomp I·ISs U I S 0 b tlendralent
pour ' les services personnels,
ement
d'
f
.
inu
. un emploi ou l'exercice d'une pro eSSlOn,
commerce ou
UstrIe ».

q
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D

Go

s ~7. Observations pr~liminaires. - Bien que les chapitres suivants
i e lent ne pas rentrer dans Ie cadre de cet ouvragc, il serait pourtant
e~C~~plet si.nous ne disions rien des regles applicables a l'~r~an!s~tion
fOnctlOnnement de l'Etat des provinces des muruclpaht.es cl
cl es
"
L:~rsonnes . mor~les de droit public.
. . ,
de
s f0l1:ctlOnnalres et leurs preposes exercenL leur actlvltc dans
c lU~ domalllcs qu'il est parfois diffieile de uelimite r cxacterucnt,
e UI de I' autonte,
. , celui de la gestion. Le second ne cesse de s ' elen
, d rr.
L'Et
1"1 at eL les pel'sonnes mOl'ales puhliques jouent de plus en plus Ie
o e de f a b rlcant
.
.
L'E lao se
~'
de transporteur d'assureur de banqUlcr.
< eserve I '
"
.
d
c
e monopole de certaines branches de la productIOn et u
Ollllllerce (1) .
I

(1) V· .

.

..

Oa lionaH~~ Infra, n OI 896 et 8S., la distinction quo fait Ie dr?lt SOVI(\tlque ~~tre Ie • soctcur
priYe "
» ou «secteur socialise» de I'organisation econoJIllque par OPPOSition au • eeclcur
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'ils

des contrats qu
'
'
Les consequences des actes des f onctIonnaues, , f t en cette
, dTt
'lis on
concluent et des quasi-contrats ou quasl- e I s qu
'Iter posent
,
'
,
b'I't'
'
peut
en
resu
, rtlelle,
,
quahtc les conditIons de la responsa I I e qUI
"
,
t d't ne resOut que pa
,
, ,
des questIons que Ie drOit prlve propremen I
, , certains
,
b'
d'
drOit
a
ment et qui font dans une I.arge mesure 1 0 let un
~gards special.
ais - Ep
208, L'Etat, ses divisions et dependances en droit franQ " r idique,
nne
,
France comme partout a ill eurs, I'E tat es t un e perso E tlu e liIJ1lte
,
r 'd 1" ta srapports
On a Iongtemps discute en France si la personna Ite e
, pnve
" ou Sl'11'
't d'eaalement
alVC t ut cas
aux rapports de drOit
e e seen
b
e
de droit public, Cette discussion semble etre epuise e~ en to public
elle n'a aucun interet pratique: en droit positif f~a~~al,s tl;\ntestable,
que prive Ia personnification de l'Etat est une vente mc?~ tratifs;
L'Etat fait des contrats civils, comme il fait des contrats adml~l~ , il est
il possede un domainc public comme aussi un domaine PI rlvlee~ regleS
, CIVI
"I , tantOt
responsable tantot selon Ies regles de drOit
0 sc on
" uridique
de droit administratif, Toutes les manifestations de la VIe J ers oPde l'Etat ne sont explicablcs juridiquement que si on admet sa p
I ' t' l'urinalite it la fois publique et privee,
L ' Etat est la personne morale par excellence, La perso nnale uneS,
'
"
'
x comm
d Iquc
appartlent egalement en France, d'une part, au
't rialeS,
rlO
I
'
'
'd
'
ster
'
aux d epartements et aux co omes, personnes Juri lque
" diqueS
rl
d'autre part, aux divers (( etablissements publics », personnes lu
.
non territoriales,
pnes
Cette personnalite ne doit pas etre confondue avec celle des ?e~~eau
morales de droit privc, Bien au contraire, eUe est subordon~ee :catioP
coup d "egard
s 'a d es cond'"
ltlons qUI tracent une I'Igne dedema sonnes
tres nette entre Ies personnes morales de droit public et les pcr
morales de. droit prive,
mieres
, I'leu, que 1'0rgamsatlOn
. " mterne des pre
' en premier
11 es t cI aIr,
ne releve pas du droit prive, mais du droit public,
, eJIleptS
Secondement, l'Etat, ses divisions territoriales, les etabhss
cas
' et d' uti'I"lte pub hque
'
~ n ombre uxonneS
p ubI ICS
possedent dans de tr",s
s
des facultes juridiques exclusives qui n'appartiennent pas aUX per poles
'
,
"Les
mono
p hYSlques et aux personnes morales de drOit prlve.
,
pIe Ie
ctatiques crees pour des motifs tres varies constituent l,exe:JIlun,
plus frappant de ces {acultes juridiques exorbitantes du drOit CO tiopner
c
En France, aucun etablissement de pret sur gage ne peut fon rsonne
,
" 1 ' pe
en dehors des etablissements publics dits de cr6dlt mUD!Clpa , , IeJIlept
sauf l'Etat ne peut exploiter industriellement et commercia osteS,
' er les P
,
Ie ta b ac, Ies allumettes, les poudres, les cartes a. lOU
,',
patrltelegraphes et telephones, L'etendue de l'activite jurldlqude nieres
'
'. au cours des er
, 1e excl USlve
mODla
de l'Etat a beaucoup vane
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generations
.
'.
. .
".
.
tnativ
et II est ImpossIble de tI'b.cer ICI ses hmltes meme appro Xlement (1).
Ind6pe d
.
.
des 6t bl~ amment de ces monopoles, l'Etat explOIte depUls Iongtemps
ex em
llssements industriels, comme Ie ferait un particulier, par
Le Pea manufacture des Gohelins et celle de Sevres.
des n ~~mbr~ d~s uns et des autres s'est grandement accru par l'eITet
Ell es a 10nahsatlOns operees en vertu de lois votces de 1944 a 1946.
les tl' Ont eu pour objet Ia Banque de France, Ia Banque d'Algerie,
gaz e:~spo,r.ts ae~i~ns, la production, Ie transport, la distribution du
indust . ~ I electrlclte, les combustibles mineraux, divers etablissements
d'ass tIe s, quatre hanques de depot, quelques grandes compagnies
Ce:rance et de capitalisation.
lert d mesur.es ont ete realisees par deux procedes juridiques : Ie transl'Etat es a.ctlOns de Ia societe anonyme proprietaire de l'entreprise il
. Ill. gest' qUI succede aux droits et aux obligations des actionnaires,
1e tra lOt de la societe continuant il se faire conformement aux statuts ;
group n~~rt des .biens, droits et obligations d'une entrcprise ou d'un
suiva e I entr~prlSes a un etablissement public cree ad hoc qui fon tionne
t
1'ro~ " es dIspositions de la loi par laqueJle il a e te instituc (2).
ISlememe
t I'E< tat, ses d'IVlSlOns
. .
. . Ies et l
Person 'fi'
n,
terrltona
es 'eta ·bl·lssements
na.tur O! les . de droit public sont titulaires en France de clroits de
ll1ais e ~atrlmoniale, analogues a maints egards aux droits civils,
cUlierC:~~1 exerces par ~'Etat,' re«;oivent une ,frappe ~uridique partiU'Utilit. s s?nt : Ie drOIt de I Etat sur Ie domame pubhc, les servItudes
les I'll. c pubhque, Ies contrats et Ies quasi-contrats dits administratifs,
Public PPfrts d~coulant de concessions et d'entreprises de travaux
resPon\b~s. ~rolts ,et obligations des fonctionnaires envers l'~ta~, la
clc. L" lllte de I Etat pour les dommages causes aUK partlcubers,
Qu te~~de de ces particularites appartient au droit administratif.
perso:~~~ement, l'Et~t, ses d~visions ~e~ritoria~es ct. se.s .entreprises
sPecial ees sO.nt SoumIS en drOIt fran<;als a des regles JurldlctronneJles
qUe n es. CertaInes actions contr e l'Etat sont en France dans une me sure
det·
.
,
.
de drOUs
.
ermmerons plus 10m, de la competence non des tnbunaux
sUivanOtI~ co~mun, ~ais de tribunaux dits administratifs et jugcs
dans I e~ regles qUI diITerent de ceJJes du droit civil. Nous incliquerons
et de a SUIte .les particularites essentieJJes de ce regime juriJictionnel
Ce drOIt.

t
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COIllIll~ Communes,

departements colonies en droit fran~ais. - Les
nes urhaines jouissent en' France de la pcrsonnaJitc juridique

l..'J~L~"''!~E''nlJnCEn

.,
.
.
1939 [N QGAR 0
(2) ·o.vntl.e pol't'
, L'I' It 1el'Yen I'wn. d e' l 'E' tal en maltere
eCOliollHfjU8,
d'u Le. rece~tlqll. c~ntemporain., IV) (point de vue economiquc).
ltlt.ne.grande i cs natlOnalisations ne SonL pas en France une nouveante. Plusieurs nUlres
tah .s.eele: ell rnportance on L etc realisees do.ns co pays au cours du XIX · eL au d6buL du
et r'calio n el ~s ont eu pour objet I'achat, la fabrication et 10. venle des taba s (1810), la
e. Ces enlrepe .eommeree des allumettes chimiques, les telephones, les radio-emissions,
r.ses Bont exploitees diteelement par l'Etat.
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.
. Ixnhard de la Tour,
depuis Ie Xlle siecle. « Leur corps des bourgeOIs, dlt . '
ar SoD
.
'd
t
est une personne morale, il peut posse er, es er en JustIce»
. ' P ign8Uconseil. Elles ont souvent un tribunal independant de la JustIce se
riale (1).
.
ous l'ancien
Les communes rurales qui portaient Ie nom de parolsses s
..a siecle
d e'but du XVIu·
· " JurI'd'lque qu'au
regime n'acquirent la personn allte
une xnuniPar l'edit de Paris de 1716 (2).
.
aura
Les lois des 14 et 22 decemhre 1789 dlsposent
qu 'il Y.,
qu'elle
.
.
L
ule dIfference
cipalite dans chaque VIlle, bourg ou parolsse. a se
d xnexnbret
.
'
. d ans 1e nombre
es
etabht
entre les
dlVerses communes conslste
.
1 is subso1.du corps municipal. Elle a ete completee par plusleurs 0
quentes .
. '
etendue:
Les communes jouissent des droits! de pUISsance puhlique. ouiauS,
pouvoir reglementaire, fiscalite, police, et de droits patrlIIlIl'te qui
nna
.
les uns et les autres exerces par Ie malre.
« L eur p erso1 al 2 ' 2227
remonte fort loin, est consacree par les art. 910, 937: 212 II .o~porte
C. civ., sans compter c;ie nombreux textes administratIf.s. E e CIa jurisun patrimoine at une rasponsabilite recuniaire adIIllse par
prudence et l'administra:tion II (3).
depui9
. l'd'l':lue que
. Le departement n'est en France une personne lur
, 'aux et
Ia loi du 10 mai 1838 « sur les attributions des cons ells gene:.sonJlades conseils d'arrondissement II, les colonies jouissent de la p.e " sur
lite depuis la creation de leurs conseils generaux ou ~oIo:aurO tsCIe modele de la loi precitee de 1838: L' Algerie et Ies colonlCS e p
torat ont un statut special.
. u

d ell""

,c~it

, 210 .. Etabllssemenf:s publics en. droit ~CaJ;> .. - HaUrlO
». Ce
iJie
I etabhssemcnt pubhc u un servIce pubhc speCIal per.sonn, rxninee
ete
tel'me designe un organe administratif charge d'une fonctIOn d t inM"1
.
.
de
Cet
e
qu I exerce avec une lDdependance plus ou mOlDS gran :, 'uridique
pendance se manifeste it l'exterieur par une personnahte l 'ation
. bi La ere
·
et une autonomle financiere dont retendue est varIa e.
(4) qUI.
de l'etablissement public appartient generalement a I'Eta~
tive5
lui assigne un hut determine lui confere souvent des preroga urni&
.en'
·
d e pUlssanee
pubhque,
designe les administrateurs. II est SO....Ant
. . d e Ia speclahte,
"
t en exe' ......
au prmclpe
ce qui signifie qu'il ne peu,.
'
son activite, s'ecarter de Ia fin pour laquelle il a ete instltue . 'ouent
Les « etablissements publics II sont innombrables en Fra~cC e; l paYs.
un role de plus en plus important dans l'organisation soeiale u lXlenU
IJs comprennent les universites, les lyeees, de nombreux etablisse
.

LA 1'00.'
9

(i) IIANOTA.ux, Hiswi,e dela nation fran~aiu, llI, p. 365·366 pa.r I.D~~ i:29, p. ,8 .
(2) E. CSBNON, Hulai,. gdmrale du droi' frlUJf4 U public ., praf1l, t. ,

a!.~H~

~

{3 HAURIOU, Prku ~menlaire de droi' adminialratil', 1938, p: 1.70191 , S. 191 6•S• •
(4 Cons. d'Etat, 22 mai 1903, S. 1905.3.33, D. 1904.3.1; 21 JWD
'
D. 1915.3.9 ; HAURIOU, Jurupr. adm., I, p. 431.
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scientifi
. .
.
ques et artlStlques, dIvers offices et bureaux. Ajoutons qu'il
ne f
for:~~ pas les confondre avec les « etahlissements d'utilite publique »
tio n ~ IOns de nature privee dont il sera question plus bas. La distinc~
n'est es UllS et des autres est padois difficile, car la jurisprudence
L ~as. nettement fixee sur Ie criterium (1).
les :t V:r:sprudence fran<;aise des dernieres annees distingue dans
cornrn a ~ssements publics ceux qui ont un caractere industriel et
reco er.cl al. Sans en donner une definition generale, la jurisprudence
rnen~alt que toutes les actions intcntees a l'occasion du fonctionnctnetn e ces derniers sont de Ia competence des tribunaux judiciaires,
e
tran c~~es qui devraient etre portees devant les tribunaux adminisIS S 11 s'agissait des autres etabIissemel)ts publics.
SOus I ,.
Saint_sO e regIme du concordat conc1u en 1802 entre la France et Ie
Pub!" ~~ge, l'organisation du culte catholique constituait un service
ct SIC ,une .nature speciale. L'Eglise jouissait d'une grande autonomie
la s,es ct~bhssements etaient des « etablissements publics ». Apres
qui eparatlOn de I'Eglise.et de l'Etat par la Ioi de 1905, cette situationen ~ nous Ie verrons, subsiste encore dans beaucO\Ip de pays - changea
du ~ se~s que I'Eglise et ses institutions furent reIeguees dans Ie domaine
rOlt prive.

Civ~~' L~s personnes juridiques publiques en droit italien. - Le Code
disp I~a!Ien de 1942 consacre aux personnes juridiques publiques une
ain ?Sltlon incomplete et peu precise: (( Les provinces et les communes,
jou~I que les entites publiques reconnues comme personncs juridiques
. selon les lOIS
. et usage~ observes
'comme
drOlt
. p ubI'IC»
(art.ISSent
11). d es d rOlts
.A.insi I'E tat ne parah pas figurer au nombre des pcrsonnes JUrI
. 'd'IqUCS
Pub!"
COclel~ues .. Le .rapport du garde des sceaux Solmi sur Ie livre Ier .d,:
qui 1xPh~ualt comme suit cette lacune : (( Vne regIe du Code CIvil
tnetnP aceralt l'Etat au nombre des personnes juridiques publiques,
ell e e~ Vue de fins limitces, independamment meme de son contenu
. " f ilant mmlmlseralt
. ..
. Ia posItIOn
.,
d e prepon
'
dcrance
'
ab s pratlCjue
I
Inslgm
o Ue q Ue I'; tat
E
' de tout Ie champ du droIt.»
.
R'
etre'
occupe
alson, peutCOtn' lnsuffisante, car il est incontestable que I'Etat figure en Italic,
cl ep IDe partout ailleurs, au nombre des personnes juridiques, tan Lot
' prlv"
. ~ commun
et a'ourvu
I . d es attn'b uts de souverainete et soumis au d·rOlt
pou ~ Juridiction des tribunaux civils tantot rcvetu d'importants
. '1 eges
'
. 'd'Ictlon
. d e ces t r ib un a UJc.
A.'VOlrs et p flVI
et echappant a la 'JurI

list J~utons encore que Ie Code aurait dO. mentionner egalement dans la
e es personnes juridiques publiques que donne l'art. 11 les colonies

o (1) II exist
'dre de. nv e en oulre des personnes morales de droi.t l'u~lic iJ. carac~ere m~l . defi!,i :
eab , ordre del medecin., c1lambre. de dlsc.plme des officlers IlUlUilertels
(W"ttl"
l;:,

MIlnuel de droit admini,t,atif', p. 223.)
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.
S . uridiques de
et Ie GoYernatorato de Rome qui sont aUSSI des personne l
., . ,
'Et t et de sel
caractere territorial (1).
Inutile d'etudier ici les attributIOns lurIdIques d~ I a I eS mots
divisions territoriales. Mais il semble necessaire de dIre que qu
des autres « entites publiques » dont parle l'art. 11. .
rsonnes
Le droit italien qualifie « d' etablissements publics )) cert~ldn,e~ pe comme
morales qUI. en France et dans d' autres pays sont conSI er"es pie les
.
"
T 11
nt par exem ,
des personnes morales de droIt pnve. e es so , . f ' nce les
·
.
b
d"
t
'.
f ondatIOns poursUIvant des . uts
aSsIstance ,e de bIen alsa
d'irrigatlon
syndicats pour l'execution des travaux de dessechement et f dation!
,
.
'
Is les on"es non
et autres de meme
nature , les syndlCats
prof
eSSIOnne
.tes
, , t cree
d'entr'aide ou de prevoyance, etc. Toutes ces entl
son
blic 5e
pas par I'Etat, mais par des particuliers. Leur caractere RUdepasse
manifeste dans la tutelle que I'Etat exerce Ii leur ~gard et q~1 ce type
les droits ordinaires de police. Le nombre des etabhssement~ e tre S inte
a toujours ete considerable en Italie. La legislation fachlS
terventionniste l'a encore augmente.
.
I contrat
Depuis Ie decret royal du 13 novembre 1924 nO 1825 sur ent" parad'engagement prive, on emploie souvent en Italie Ie t~r.me e 'types
'tatale, « etablissements paraetatiqu~s », pour caractenser ceS ur leS
d'etablissements ou les elements de droit public l'emporten t s
elements de droit prive.
.
teDle5 jU212. Les personnes morales publiques dans les aut~es. s~s eS qu'en
ridlques du type franQais. - Les memos problemes Jundlqu f ..... iJle
'me a ...
France et en Italic se posent dans d'autres pays de la me
juridique.
"ince
En Belgique la personnalite civile est reconnue Ii I'Etat, Ii la prOle du
muna
..... bre
(loi provinciale du 20 avril 1836) Ii la commune (Ioi com
'
I
'
Au
3o mars 1836) et Ii de nombreux etablis!ements pub ICS. F no ...ee· ne
ran
.
.
de cC(s dermer~ fig~rent les etablissements du culte qUi e?
Ce sont
me
sont plus des etabhssements publics sauf en Alsace-Lorra . s biens
pour I'Eglise catholique les fabrique; d' eglise, qui ad minis trent le d ,eret
. par" Ie opale,
e
' au service
. d u cuIte et dont l'orgamsatlOn
. .est'
a fJec t es
regie
d? ~? ~cc~mb~e 1,809, et les grands seminaires. Ni la m~ns~ e~s~iscute
m I eveche IUl-meme ne sont des etablissements pubhc s , 0
tere.
..
'
.
. d e saVOlr
Sur 1a questIOn
SI I
es chapltres
de chanomes
on t ce carae
I proLes personnes de droit public sont en droit espagnoll'Etat, e~i"ers
.
Ies mumclpa
. . I"ItoS (
.
et les 'cialeS
VlDces,
ayuntamtentos)
, les communes.
etablissements de bienfaisance et d'instruction. Des lOIS, sP~e5 de
or
qu'il est superflu de citer ici regis sent chacune de ces categ
personnes.
. "10 itaijollD
(1) BOR~I,.La d~'erminazione degli enli autarchici territoriali nell'odierno dlr.
dan. Slud. dl dintto pu.blico in onaTe di Ore.1e Raneiulli, 1931, I, p. 69-70.
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I L'Eglise catholique, ses divers ctablissements et corporaticms
;rent longtemps assimiIes en Espagne aux personnes de droit public.
C ux termes de l'art. 38, al. 2 du Code civil, leur statut ctait regi par Ie
?ncordat conclu avec Ie Saint-Siege en tant que cet acte resta en
vIgueur ,. les personnes ecc I"eSlastlques,
.
. Ies tres nomb reuses
y compns
"
d' une capaclte
. ,
tCOD<>regatio
.
ns, f urent reconnues en E
< spagne et Joulrent
res
L arge. Elles pouvaient notamment recevoir des legs (art. 746 C. civ.).
Le~ con?iti~n a etc completement changee par la revolution de 1931.
a onstItutlOn republicaine du 9 decembre 1931 a proclame ia separat·
d~o; de l'Eglise et de l'Etat. La loi du 2 juin 1933 a declare propriete
'tat les biens des etablissements religieux, tout en leur laissant la
POSsession. Elle a soumis ICS ordres et les congregations a des mesures de
~eOntrole tres strictes et reduit dans u~e la:ge me~u:e le:ur ca~a~it? So:us
touvernement du gellE\ral Franco, I anClenne legIslatIOn a ete retabhe.
I es personnes morales de droit public sont, en droit portugais, l'Etat,
es colonies, les provinces, les villes, les paroisses (communes rurales),
nO~bre de. corporations et d'etablissements. administratifs.
. a qUestIOn de savoir si l'Ealise ses ctabhssements et ses corporab
. publ'IC est contes tee.
, L'E< gI'Ise
tIons, s on t d
es personnes
morales de., drOIt
~t I ~tat ont ete separes au Portugal par une loi du 20 avril 1911.
~I scp~ration a ete suivie par la dissolution de certaines congregations,
~~ es-C) furent toutefois retablies par un decret-Ioi du 23 levrier 1918.
s~~ble cependant que depuis la separation les personnes moralcs
~cc~eslastiques ne peuvent plus etre considerees comme des personnes de
rOlt public (1) .
En Argentine, l'art. 33 du Code civil contient une enumeration
Comp.lete des personnes juridiques au nombre desquelles figure nt, en
premIere place l'Etat et ses entites « autarchiques », selon Ie terme
. » es t SO). t (t terrI' t
' Ie»
consa
. cre'd ans la' doctrine argentine. L' « autarc I11e
ona
SOIt « institutionnelle ». Les entites territoriales sont les provinces et les
~ommunes, les entites institutionnelles sont les etablissements publics.
e~les-ci Sont tres nombreuses. On peut citer, a titre d'exemple, les
~nlvcrsites, Ie Conseil national d'Cducation j les reuvres sanitaires de
Ia Nation, la Banque de la Nation et deux autres banques d'Etat,
- e~ chemins de fer de l'Etat la Direction aenerale des gisements
peLrol'f'
'
b
,
.
L' I ~res fiscaux, etc., etc.
~ghse catholique est, en droit argentin, un des etabhssements
publIcs. La Constitution de l'Argentine declare (art. 2) que « Ie Go~ver
~:rnent federal soutient Ie culte catholique, ~pos~o!ique, rO,ma~n :).
ra placc nous manque pour expliquer cette .dlSpoSItIOn et dc~mr les
I Pports complexes qui unissent l'Etat et l'Eghse. 11 sufHra de dIre que
es P~rsonnes morales du droit ecclesiastique son t des personnes morales
])uhhques.
Le Code chili en declare que les « corporations ou londations de droit

ti

(1) DA C

UNllA

CON~ALV ES,

op. cit., J, p. 761.
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"
li' I
'lises Ies compublic telles que Ia natiop, Ie fisc, les mumClpa tes, es eg
' f ' du
1
munautes religieuses et les etablissements entre~enus aux 4;a ; 2).
tresor » sont regies par des lois et reglements specIaUX (art. 5 , a '24)
En Colombie, Ies lois 153 de 1887 (art, 80) et 57 de 1887 (art, Ies
etablissent les deux regles suivantes : {( La nation, Ies departem,~nts, ctru
"
"
'
d e b'Ie nfalsance
'
lDSe s
mumclpalites,
les etab hssements
et ceUX d' d
'
u
b
i
'
I
.
,
,
ar
Ia
101 sont
tlOn pIque et es corporatIons creees ou reconnues p
'I'
et
"d'lques Ies eg IseS
personnes juridiques 1); « sont des personnes JUrI
"d'
associations religieuses du culte catholique ll,
s de
Ont ainsi dans les deux pays Ie caractere de personne~ JU;I Ique seS
droit public : l'Etat (( la Nation »), ses divisions tel'rItorIales e\ nt
etablissements, « Le fisc» dont parle Ie Code du Chili est l'Etat en a
que sujet des droits et obligations d'ordre prive (1)"
isNous avons vu que les Codes civils du Chili et de ColombIe reco:rse_
sent la personnalite juridique de l'Eglise catholique, de ses et\ IS es~
ments et de ses corporations, en les assimilant aux personnes pub ~~u La
Depuis la promulgation du Code, la situation a chan,ge au C\~tat.
Constitution de 1925 a proclame la separation de l'Eghse et de, . n
Le regime de l'Eglise est determ~e par I'art, 10, 2 0 de la Con~tltUtI°u;
en ce sens que ses droits acquis sur les biens seront respe~tes et q it
l'exercice de la propriete sur ses hiens futurs sera soumIS aU d ro
commun.
En Colombie la religion catholique est consideree comme ceJl~8~~
la nation, mais auxtermes de 1'a:rt. 38, a1. 2 de Ia Constitutio.nde. de« l'Eglise catholique n'est ni ne sera officielle et conservera so~ 10 la
r
ptndance ll. « L'acte Iegislati:f II nO 1 de 1936 qui, sans supprIllle i
Constitution, IDodifia Ie regime politique du pays, ajouta it Ia regie qut
t e
.
d" etre In
. i lquee
l ' que Ie regiement des rapports entre l'Eta
VIent
'.
i
l'Eglise catholique fera l'objet d'un concordat avec Ie Saint-SIege La
sera fait dans un esprit de deference reciproque et de respect JDutll;el., s
tlOn
'
,
doctnne
co I0 mb'lenne cODSldere
que les communautes et ass OC Ja iI't'
' .
d' tIe
re lIgleuses ne sont pas des personnes' morales publiques ou u, e
. d
"
,
nIqu ,
ubi '
pIque,
maIS es personnes morales prIvees d'ol'lgme cano (2).
pour autant qu'elles ne re<;;oivent pas de subventions de l'Etat,
_
A d,e~aut de renseignements suffisants, il nous est impossible d an~_
Iyser leI les mesures de nationalisation qui ont ete realisees dans ce
tains pays de Ia fa mille juridique frangaise depuis la fin de Ia gue~~~
de 1939-1945. Signalons toutefois que I'exemple de Ia leo-isiatioll soVle
t'lque a exerce, une certame
" In fluenee sur la structUl'e e es personnes
d
d
morales de droit public dans certaiI1S pays, meme avant l'epoque eS
grandes nationalisations d' apres guerre.
'
I
A' ,
,
'.
ora eS
l~Sl, en. R?u~~~e, Ia partlCularlte du statut des per~onnes m depuhliques etalt deJa avant la guerre Ia tendance du leglsiateur de

((~)) Dpon ,ALFREDO,BARROS ERRAZURIZ, Curso de derecho civil, 13 (1921), p , 17'1 eL s,
AR:EJA,

0p. etl., p. 302.
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charger l'Etat
d Ia responsa b'I'
'
d e I' a d mInIstratIOn
"
'
de
ccria'
,e
lIte'filnancH~re
de g InS, serVIces publics, La Ioi du 16 mars 1929 admettait comme moyen
' 1a"
' Ie: ces rcgles
' '
devaiestlon de c,es serVIces
regle pu hI'Ique commerCIa
l'epon~ln~ COUvrlr leurs depenses par leurs pl'opres revenus, L'Etat ne
"
, '
un regIme
ana Iogue a. ceI'
Ul qUl'
form ( 1aIt pas de Ieurs d ettes, C' etalt
nOS
a hase d u regime cconomique de Ia R ussie sovietique (infra,
asse
et s~,), mais il n' etait applique en Roumanie que dans des Iimites
Z res trelDtes.

;96

CHAPITRE II
LE STATUT JURIDICTIONNEL DE L'ETAT

f x adJIli213. Le statut juridictionnel de I'Etat, Ie droit et Ie conten leu fEtat
.
tt nt en cause
· .
nistratif en France. - De nombreux IltIges
qUI me e
or t d' ull(l
.
bl'
et les autres personnes morales de drOIt pu lC sont du reSS
IllIllet
juridiction administrative qui applique un droit spec~al et au s~Illi!1is'
de laquelle se place Ie Conseil d'Etat. Les autres tribunau~ a onseils
tratifs sont les conseils de prefecture interdepartementaux"1 eS cperieur
du contentieux des colonies, la Cour des Comptes, Ie Consel su
de l'education nationale, etc.
. deS
La juridiction administrative tire son origine de la separatl~:eoric
fonctions administratives et judiciaires, inspiree par la f~me~:24 aout
de Montesquieu et dont Ie principe est proclame par la 101 du
II Illellt
1790 promulguee dans Ie d essein d' empecher les tribunauX no uve, e tioJl5institues d'entraver l'execution des lois et de « troubler les opera l'aJl'
des corps administratifs » cOmme l'avaient fait les parlements SoUS
cien regime.
t
.
. crleIllell ,
La Constitution du 22 frimaire an II, completec par un re'?ffi ulteS
institua Ie Conseil d'Etat en Ie charcreant de « resoudre les dl. c idic'
qui s'eleveront en matiere administ;ative ». La competence JU\eric
tionnelle du Conseil d'Etat fut ensuite precisee et etendue par une
de constitutions, de lois et de decrets.
i1 de
Institues en me me temps que Ie Conseil d'Etat, les conse ~934
prefecture ont etc reorganises par les decrets des 5/8 septerob~e bieJl
et 17 juin 1938. Leur competence est limitee a des categoneibs tioll
"
d e I"Itlges : Ies reclamations en matIere
.
d e contr u aU"
'
d etermmees
'd'lrecte, Ies contraventlOns
.
d e VOlrle,
. . les proces
. re Iatifs a
uXd
tra Villis'
publics, aux contrats administratifs conclus par une personn~ a
etc.
trative autre que I'Etat ou un etablissement public natl~na, biell
Les conseils du contentieux des colonies ont des attri~ut!Onsd'eUlC
t
plus etendues que celles des conseils de prefecture et qUI !on
les juridictions administratives de droit commun des colonies.
. -3'
opel ,
B ornons-nous a. .m d'lquer que Ia Cour d es comptes v e'rifie les'laritC
u
tions des comptables publics et prononce des arrets sur la reg
. 'drnillis '
des recettes et des depenses.
L~ Consei~ d'Etat duit etr~ consulte sur les r~glements ~':drni!1i:'
tratlOn pubhque et sur les decrets en forme de reglements
a\'Js
tration publique, les autorites administratives doivcnt prendre son

r

LE STATUT JURIDICTIONNEL DE L'ETAT

345

~:~~. d~s

cas nombreux. Sa fonction la plus importante est d'ordre
llctlO nnel. La section du contentieux en est l'organe.
d'E: x termes de l'art. 28 de la loi du 18 decembre 1940, « Ie Conseil
adrn~t. statuant au contentieux est Ie juge de droit commun en matiere
po Illlstrative, il statue souverainement sur les recours en annulation
ad:' ~xces .de pouvoir formes contre Ies actes de diverses aULorites
relld~~stratIve~, i! ~st.iuge d'ap~el de~ jugements,. decisions ~u arretes
de
par les JundlCtlOns admllllstratlves de premler ressort, il connait
tio::ecour~ ~n cassation diriges contre Ies arrets ou decisions de juridicI! ~dmmlstratives rendus en dernier ressort )).
de resulte de ce texte que de nombreux litiges sont portes directement
sp :~~~ Ie Conseil d'Etat et qu'il statue d'autre part, dans certains cas
de:~l es par la Ioi, comme juridiction d'appel ou de cassation a l'egard
av ~ugements des autres tribunaux administratifs. Ces instances peuvent
sit Olr 'po~r ?bjet soit les questions de droit subjectif que pose une
pr ~atlon Jundique individuelle et tendent a Ia repara tion d 'un dommage
Ie; ~n?u, ,soit des questions de droit objectif qui meLtent en cause la
a
des l~e d .un acte administratif pris en lui-meme, abstraction faite
COll s~tuatlOns subjectives qu'il a etablies ou modifiees. Les secondes
de Jstltue~t I~ contentieux de l'annulation qui s'oppose au contentieux
p a plelne Juridiction.
ar
reco actes des autorites administratives pouvant donner lieu a un
res Urs devant les tribunaux administratifs, il faut entendre, sous la
'
.
1es d"eClSlOns
"
eXeerve .de cer tames
exceptIOns,
prlses SOllS une forme
rne~UtOlr~ par ces autorites dans l'exercice de leurs Ionctions, conforSer ent. a la definition donnee par les arrets du Conseil d'Etat qui
c'e:t~~ CI:tes plus loin. Ces decisions sont en principc executoires d'office,
Vent' a-dIre par les soins du personnel administratif, sans que l'interIe Ion de la justice soit necessaire en cas de refus des interesses et
;ecours de ces derniers n'est en regIe generaIe pas suspensif.
jUri ~~s .les actes des autorites administratives ne relevent pas de la
act C ICtIon administrative (1). Cette expression ne s'appliquc pas aux
unees mate:i~ls qui ne sont pas susceptibles d'etre annules, par exemple
lilllit perqUIsIlion ou la demolition d'une construction. Diverses lois
spec/~t ou meme excluent la responsabilite de l'Etat dans des matieres
rho a es, par exemple Ie service des postes, des telegraphes, des te16'
. « de gouvernement ))
I'ad nes.'. A 1" egard
de certams
d'entre eux dlts
rnllllStratl'
d'
d'
.
d
'
"
. D e t'
aUt c
on lSpose un POUVOll' lscretlOnnaJre.
res nom b reux
s
jUd: , .actes de ces autorites sont de la competence des Lribunaux
1Clalrcs.
0' (1) !It'Ont pa
d
' ,
,
dlstrauvcs: Ie s ce caraclcr~ les decisions du Parlomcnl, No s~ nl pas os ?- ~l orltes udnlle conseill
s agenls publics non adminislraleurs,les fonclJOnnmrcs qUI louent Ie r61e
I,s Olinis l r ~I'sltechniquos, les agents d 'exccUlion, Ont ce lle qualilc: Ie Chef de l'Eta!,
~lons. depar~~'1D es prCfets, les ,gouverncurs des col~nies, les conseils whltSraux, I?s com '!lisOs etablis
enlales,les malres, les conseils muoIClpaux,les comOOlSSlonS admIDI lrall ~,
semen ts pUblics.
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,
" contestee
(1) ' elle
se
L'eXlstence
des actes de gouverneIJ1ent a ete
,
'1872,
demontre par une tradition que confirme I:art, 26 de Ia 101 du~4~a~e qui
n {aut renoncer it dMinir cette expreSSIOn vague et amblgu~"
ucaracterise l'acte du gouvernement tel que Ie conl)oivent la Jurlsprle
,
'est pas
dence du Conseil d'Etat et celIe de la Cour de cassatIOn, ce n
'ts
,
,
,
,
I'
d'
I
'quelques
arre it
b ut po Iltlque VIse par ses auteurs, comme ont ec are
"
uera
,
anCIens,
ce n'est pas non plus sa nature propre qu~' se, dlstmgC ail
de celle de l'acte administratif. Les motifs dont s'msPJre Ie d,o~s' es
,
't
es Irl(1e
d'Etat pour opposer une fin de non receVOlr aux IDS anc, 'J '" e
,
,
' d e JUrl Iqu ,
,
contre les actes qu'll qualifie « de gouvernement)) n ont rlen,
fire
Icontmgents
' det 'IVers; 1"enumeratIOn
"
en ' aceS
I'
s sont
qu,on p ourralt
,
n'a donc rien de fixe, elle s'est considerablement redUlte, ParmI, oS
actes figurent actuellement les conventions internationales, Ies a~e:lO~ui
de territoire, Ies faits de guerre et Ies mesures administratlVeS
s
interessent Ia politique interieute ou les relations diplomatlLlue , s
1"
'f
d
"
'
'
ne
sont
'
1
SI to us es Itlges relat! s aux mesures a mmlstratlves qUl
tpa
'fs
,
d ' 'stra I ,
des actes de gouvernement ne relevent pas des trlbunaux a mlUl , ce
'
falt
' attn' b
c , est que l
es raIsons
qUi'ont
uer'aces trill unaux une competcn
, ' ' eS
,
,
I
'
,
.
h
genera e en cette matIere n empe<: ent pas que Ies trl'b unauX J'Udlclalr
,
j
' t pas I
'
,
' de ces proces quIs
ne SOlen
es mleux
qua 'lI'fi'es pour Jucrer
certams
sont d'ailleurs de beaucoup Ies plus no~breux de ceuX dans Ie,sque t
en
I'Etat o~ les personnes morales de droit public sont partie, Ils les Jug
en apphquant les regles du droit commun,
,
X
,
L a de'I"ImItatIOn
du contentielL'<: administratif et du cont entleU
, d' " ,
'
,
vertu
JU ICI~lr~ s opere SOlt en, verLu de dispositions legales" SOlt en rind~ prmclpe de la separatIOn des pouvoirs, L'interpretatIOn de ce P s
gue
clpe que la loi precitee de 1790 pose en termes generaux et "a a
a SusciLe des controverses maintenant sans interet, Bornons-nous e
lerI d
, que
. la juris])rudence faisait encore a. unc epoqu"
'
SIgna
a "IstmctIOn
'
,
assez recente entre les actes d'autorite ou de puissance pubI'lque, « ceu,»
pour Iesquels l'administration commande ou defend quelque rh?se ~
ssen
'
et ,1es ac t es d e gestlOn,
ceux u que les administrateurs acco m ph d 5
ment
SOlt pour Ie profit du domaine prive soit pour Ie fonrtionne
er
services publics dans les conditions' OU Ie particuliers opere nt pou 1
' d e 1eurs prop res a IT aIreS»)
'
'tr
a ctue
Ia gestlOn
et qUi, ont un caractere
con
et materiel (2),
, '_
"
filxalt
' d es I'Imltes
,
, X admIDIS t
Cette t h corle
trop etroites au contentleu
'f Ia d"lstmctlon,
,
, trop ne ttern en _
t ratl,
en apparence simple et claire, mals
tl'anchCe, qu'elle etablissait, etait parlois difficile it faire, c'est pou:
ur ,
(lUOl'II
"b
' L"d'
' e mes
e e a eLe
a and onnee,
1 ee exacte dans une cer t aID
,
t
"
1
Sive
e
Sur 1aquelle elle se ronde se retrouve toutefois, moms exe u, 'e
plus complexe, dans les regles qu'ont po sees trois arrets de prHlCIP

(~)

[2)

BERT.BEI.EMY, Trai16 de
BERTBELEMY, Se edit"

droit administratif'l, p, 132~t 8 ,
p, 21.
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~: COnlleil d'Etat (1) dont la doctrine est resumee

par Ie commissaire
Terr ~OUvernement Romieu devant Ie Conseil d'Etat dans l'afl'aire
ter:. « T oce
ut
· concerne 1
' · · et I
·
des s
quI
organIsatIon
e f
onctlOnnement
l'A.d~~.lces ~ublics proprement dits, generaux ou locaux - soit que
voie ~~stra~lOn agisse par voie de contrat, soit qu'elie procede par
par s autonte - constitue une operation administrative qui est,
de
~atu:e! du domaine de la juridiction administrative, au point
avon s d ,~,s h~lges de toute sorte auxquels elie peut donner lieu. »Noll
publi e.l a faIt ohserver que les etablissements representant des services
Ont cs In~ustriels ou commerciau~ sont exceptes de cette regIe et
ItetOUInIS it la juridiction des trihunaux juridiciaires.
les a :~ent done de la competence de la juridiction administrative
JOCQUC IOns definies par l'arret precite OU sont parties l'Etat, les seJ.'vices
C]Ues It e.,t les particuliers, ainsi que les litiges entre ces personnes publiSo' ",:~me quand eUes se fondent sur un contrat ou un quasi-delit (2).
les Cn e~ contrats adrninistratifs, Ies marches de travaux publics,
rage ~~CeStlIo~S de service public, comme Ie transport postal ou l'eclaiCa Ulle ville. Nous donnerons plus loin des exemples de quasi-delits
.
ractere d ..
Les .
a mInIstratlf.
.JUller 1trlhunaux 0 rd·malres
.
'1e genera
" 1 e compt:tents
1
sont en reg
pour
de;art es proees relatiIs it la gestion du domaine prive de l'Etat, des
tio ns r ~~~~ts, des C9mmunes, des etablissements puhlics, les operaqU'un ea IS~es par l'administration« agissant dans les memes conditions
install partlcuiier I) (3), par exemple en louant un iOlmeuble pour y
1ivrais er des hure;lUx, en concIuant un contrat dont l'ohjet est Ia
1aires. on de paves pour I'entretien d'une ville ou de fournitures sco-

vu:

a

l'

'
,
tence°Us
d avons
. d'·'
eJa 0 b serve' que I"
a ]UrlSprud ence « reserve
a, ]a compenetne es tl'lbunaux judiciaires Ies litiges nes it I'occasion du {onctionadtni n.t des services industriels ou commerciaux entre la personne
. IUstrativ
.1
. I
lllateu
. e qUI es gere et d'autre part SOlt es usagers ou cons omd'aUtr rs, Solt Ie personnel (autre que Ie personnel de direction), soit
Ces tri~ personnes administratives, soit Ie fisc, soit enfin les tiers » (4) .
hlltions u:na~x 'connaissent enlin des reclamations en matiere de contriL
1ndlrectes
es tribun
. ·d· . .
dId' ..
est eV·d
aux JU IClaues sont encore competents quan a eClSlOn
POUV'O·l emment ilIegale, quand son auteur est mani1'estement sans
11', quand eUe a ete prise en violation de la procedure qui aurait
(1) 8 1

llau· evrier 1873 , D . 73.3.~7, S. 73.~.153 IB!anco); 6 ie."ricr 1903, S. 1903 ..
3 2,
' 5 note
llQt "Ou, D.190
11 c 1Iauriou ~.3.65, COnclUSIons Ronueu (Terrier) ; 29 /evrler 1 ?08, S. 1908.3.9? Weul~y),
90 8.3.49, conclusions Tessier. HAURIOU, JUrLsprudence admtnlStratwe,
447, l '
114 ) VOir l'6g~ 5/3. ' .
. ...
...
P 11JnlO1J Pr6 . rneratlOn des aiIa.res <Iui reI event de la )urHlichon adrrumstrahve dans
. (310-113 ; \V~~/e droit administratif4, p. 217-223 ; BONNARD, Pr~cis Cl~m. de dr. adm.
() COnclus"
NE, Manuel6lementaire, p. 481 ct s .
• ) W"tINE'O~S precilces du Comrnissaire du ~ouvcrnement Romicu.

'(t

.2-

, 1anuel element. de droit admimstratif, p. 57.
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, d fait dont
ro
dli etre observee, L'execution de cet acte serait une VOle e
,
' d' "
Nous ver ns
la sanction appartiendrait aux tribunaux JU lclalre~,
II ussi
,
, ",
d"
,
t d'ailleurs e e a
' d ' utre
plus 10m que la JundlctlOn a mIlllstratlve peu
'b
'
d'
"
s dOlvent a
annuler de telles decisions, L es tn unaux JU lClalfe
e 1 ments
part refuser de sanctionner penalement les decrets et Ie,S ~ g e'rifler
qui n'ont pas ete legalements faits (1) ; ils ont Ie pO~vOlr e vectere,
si 'a pretendue 10i qu'on leur demande d'appliquer a bIen ce cara 'r (\til
' ete
" prom,
ulguee sans" aVOI
ce qm" ne seralt pas Ie cas Sl' 1
e e1
avalt
d' cielle s
votee par les deux chamhres ' ils jugent seuls les questIOnS pr~JU ~ n de
,
I 1 d6termmatiO
que souleve l'6tat des personnes, par exemp e: a
"1
vue de
l'age de la majorite, cene de la nationalite ou du domlCl e ~r: tral.ion
l'inscription sur les listes electorales, les atteintes que l'adUllnI~'eJ{pro
pou rait porter a la propriete privee en violant les regl es SUlr ctions
, , pour cause d'utilite
, 'b
' lement 'ession
eS a
pul 'lque et pl
us '
genera
pnatlOn
tendant a obtenir des dommaO'es-interets en raison d'une deposs
par mesure acministrative, '"
' difficile,
ls
La delimitation des deux ordres de juridiction sera parfo
'tences
La solution des conflits positifs ou negatifs de leurs co~ter s a la
respectives a ete confiee a un tribunal compose de cons e e , istre
'
'
, l'd'epa r Ie
Cour d e cassatlOn
et d
e conseillers
d'Etat et pres
, .olin
t wer
de la justice, Cette delimitation est encore assuree par Ie surs lS a s a'une
que d,oit or~?nn.e~ un tri~un,al judiciaire ou administratif Pourl;:;uelle
question preJudlclelle qUI n est pas de sa competence et ~e 'd'ction
d'epe,n,d
".Jugement SOit tranchee, soit par l'autonte
" ou la Juri I
son
admllllstratlVe, soit par Ie tribunal judiciaire competent, "
pour
L' aut on't'e ou l
'"
a 'JUrI'd"lctIOn a dIDlIDstrabve
est seu1e quahfieeu J{ ou
' terpre't er une d'eClSlon
' ,
,
d ont 1e senS est doute
a d"
mllllstratlVe
,Cette
m
apprecier sa validite quand ene est serieusement contestee, cours
appreciation appartient toujours au Conseil d'Etat et les, ~eadmi
auxquels peut donner lieu l'interpretation faite par une autonte
nistrative doivent etre portes devant lui,
Le Cons~~
214, Conseil d'Etat, Contentieux de l'annulation, 'torlte
'E
'
,
d'
'
d 'tat est SalSI un recours contre une decision pnse par , 1 aU d'unc
administrative en raison d un vice de forme de la violation IJlent
. Ie d e d rOI,
't d' un exces
' d e POUVOlr
' et meme
:
d' un detOU rne une
reg
'
"
d'
d
I"
' fa it danS'res a,
d e pouvOlrs, C est-a- lfe e exerClce de ces pouvolrs
l
"
f 'lllexac ts ou des mo b'l
contra
mtentlOn
ou pour d es mob' S
I es
, teretS
r
leur but, par exemple : pour tourner la loi pour favorise dcs In On
, Ie
, uli ers ou un partI' po1" tlque, pour "as OUVlf une rancune
partlC
'Si
peut encore supposer que Ie motif de la decision ctait e~r~ne, ent la
Conseil accueille ce recours, il annule totalement ou partie eIJlomfl,eS'
dc(;ision attaquce, Cette annulation produit ses eITets erga neceS' receva ble, deux cond't'
P our qu'un1
te recours SOlt
I Ions sont
(1) Code plmal, art, 471 (15),
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saires L d'"
doit' a eCISlOn doit etre executoire. D'autre part, Ie requerant
I'ad' en vertu du principe fondamental de procedure qu'exprime
ge
Cett , « pas d'interet, pas d'action)), etablir l'interet qu'il a it agir.
inte' e. seconde condition est toutefois entenclue tres largement; un
, I'In d'lrect, commun a une categOrIe
. de personnes et ceci
est ret
I g'en era
de t p u~ douteux, un interet moral suffit. Un contribuable, une agence
"
inv OUrlsme, un e'I ecteur, un f
onctIOnnalre
pourra en sa quaI'lte,, et en
de oquan~ Son interet corporatif, attaquer pour exces ou detournement
d'u Pouvolr~ une decision administrative, par exemple la deliberation
ma ~ cO~se~1 municipal qui engage une depense illegale, l'arretc cl'un
fonlrt~
qUI r~glemente la circulation de voitures, Ie decret qui nomme un
c
l'ale ~nn~lre au mepris cl'une loi ou modifie une circonscription electoPl'et a In d assurer la victoire cl'un parti. Sera recevable Ie recours d'un
. I e fid
' contre un arrete
. , qUI. a or d onne'
la f l'e et mem e d' un sImp
. eI
e, f
orme
les e.l'm~ture d'une eglise ; et celui forme par un syndicat pour defendre
lnterhs Pl'ofessionnels de ses membrcs.
se;15fi- Suite. Contentieux de Ja pleine juridiction. - Plus large par
Pleinee ~~s. q.ue. Ie contentieux de l'annulation, Ie contentieux de I.a
nistr t'~ rldlCtlOn comprend les recours fondes sur un contrat admlpar I ou SUI' la reparation d'un dommage cause it un particulier
ploie e~ ~ersonnes que l'Etat ou les personnes morales publiques emL n a leur service.
aUl'Oes ~?ntrat~ administratifs sont soumis a des regles speciales. Nou
s
SioU: . oCcasIOn de signaler que Ie Conseil d'Etat a juge que Ie concesen i all'e cl'un service public peut demander la revision de son contrat
cass n;oqua~t Ia theorie de l'imprevision que n'admet pas la Cour de
L;- 10.n (mira, nO 362).
DIOr ~rrElt Blanco rendu Ie 8 fevrier 1873 a juge que l'Etat et les personnes
qUe a e~ administratives sont responsables, suivant des regles autres
ad m ~e. es du Code civil et dont l'application estfaite par les tribunaux
' par
Ies actes accomp I'IS regu
, I"lerelOentInlstl'atifs, d es d ommages causes
it Un ~ar les personnes qu'ils emploient, meme s'ils sont imputables
personnelle de ces aO'ents
Cese 'aute
l b '
Par d l',!lg es qui sont tres complexes ont ete elaborees presque toutes
lilOit es arrets du Conseil d'Etat dont l'autorite de chose jugee se
.
d
e aux p .
Prono
artles en cause. L'art. 4 C. civ. qui defend aux Juges e
cer
it cet:
pal' voie de disposition genera'Ie et reglementaire s'applique
DIoin c ha~te juricliction. La jurisprudence du Conseil d'Etat est
s cel'tal
.
.
qU'ell ' ne et moms stable que celIe de la Cour de cassatIOn, parce
fonele e s est formee plus recemment et surtout parce qu'elle ne se
que par exception sur la loi ecrite.

t

216. Droit a.l_:_:-tr
.
.
F
N'
prendr
'-UllUUl; atif et droit civIl en
rance. ous n entreala re ons pas d'exposer les regles du droit administratif relatives
sponsabilite de I'Etat, ce qui entrainerait de longs developpements
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s a donner une
et. des distinctions nomhreuses, nouS nous ~rne:ro~
t des idees
idee sommaire des principes dont. elles ont etc dedUltes e
qui les ont inspirees.
tte matiere,
Parmi les quelques textes legislatifs promulgues en 'lce
art. 106
'
' , al d 5 vrl 1884,
etahlit eO
nous mentionnerons seulement la I01 muruclp e u, a "
et s, modifiee par la loi du 16 avril 1914. Cette dISPOS1~?~te speciale,
cas d'emeute, a l'encontre des communes, un~ responsa ~ compet~
qu'elles partagent avec l'Etat et dont la sanctlOnest de
t apport.e l
des trihunaux civils.
Les changements que des anets du Conseil d'Etat on ihupaUl'
aux art. 1382-1386 du Code civil, tels que les inter~)fet~nt Ies tr t par Ie
judiciaires et que nous etudierons plus loin, se J~stlfient ht~ public
, l'actlon
, des f
"
len
but auquel vIse
onctIonnalleS
et qUI est Ie"rudence
que par Ies conditions dans lesquelles ils l' exercent, Cette )UflSP
appelle les observations suivantes,
"nUnistrativeS
Les droits de ceux auxquels les actes des autont.e~ ad
streints
ont cause dommage sont tantot plus ctendus, tanto t plus re sI'-delit,
"
d'U n qua 'tes est
que ceux que Ie Code civil reconnait a la Vlcbme
II ~s~ tout ~'abor~ des cas OU Ia ,responsabilite ?e ces aut:: geab1e
appreclee mOlla stnctement que 51 I'auteur de 1 acte dom 'judice
etait un particulier et. OU eUes ne sont pas tmues de reparer Ie p~ antei.
cause par leur faute. Les raisons de cette difference sont Ies sU!:v uliers,
L'activite de ces autorites n'est pas lillre comme celle des ~aellrtlc l'ont
"
, d' exercer leurs f onctIOnS,
'
51 eS opJle
car eII es ne sauralent
s ahsteDll
fait de bonne foi et d'une falton normale, ohliger l'Etat ou la ~ersleurs
morale administrative a reparer toutes les consequences d~naireS,
eneurs ou de leurs negligences conformement aux regl es or I re deS
sans teoir compte des difficultes que presente la mi~e en reuViIet de
lois et reglements, specialement par Ia police, auralt pour, e r et 8
gener l'initiative des fonctionnaires, de les inciter a tempo~secharge
prendre des demi-mesures, ce serait faire supporter une ,Io~ ~ udrait
aux finances puhliques. Si I'on entrait dans cette vOle~
ad fait,
1
"
d d t et eroenta
~oglquement rendre 1 Etat responsahle des erreurs e rO l ,
par la force des choses si frequentes, que contiennent les luge
.
ropte,
rendus parIes trihunaui (1).
Pour accorder ou refuser la reparation, Ie Conseil d'Etat tlent cisioP
non seulement de Ia gravite de la faute, mais aussi du hut de ~ ,e prise,
administrative et des circonstances dans lesquelles eUe a ~te public
il met en balance les difficultes du fonctionnement du serVIce, iropo·
ou au contraire Ie danger que presente ce fonctionnement et qUl
sait des precautions particulieres,
il d'Etat a
S'inspirant de considerations d'equite el d'utilite, Ie Cons~ 'nistres,
par contre modifie sur des points importants, en faveur des a rol

r

,

'

(~) Cette irresponsabilitk des tribunaux com porte del exceptions unp

quI conClll'lle Ia iuridiction en matiere penale,

ortantel po

uf c·
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!:~t c~~ditio~s, de ]~

responsabilite en raison de son

pro~r~ fa.it

ou du

1a h autrul etabhes par les art. 1382, 1384 du code CIVlI, il met a
c arge de l'administration les consequences d'un risque anormal
et ceux
"
'
ad
' . d e .l' orgamsatIOn
defectueuse d
es serVIces
p ubI'ICS. Un acte
}' ~Imstratif peut donc donner droit a des dommages-interets en
/ ~ence d 'une faute caracterisee et divers arrets de cette haute juriIC~dlon ont condamne I'Etat it reparer Ie prejudice qui resultait d'un
aCCI e n t '
.
. caUSe par un cas fortUIt.
. C
d 1~·rtaJns de ces arrets pourraient it la rigueur se justifier au moyen
/ lc I Interpretation que la Cour de cassation donne depuis 1930 it l'are e ~384 C. ciY. en vel'tu duquel dIe etablit une presomption de faute
:: .ra~son du dommage inflige par Ies choses dont on a Ia garde (1),
e :~ il en est d'autres OU Ie Conseil d'Etat a declare que l'indemnite
e (( alors meme qu'i! serait etabli qu'aucune faute n'a ete commise »
ps
~r . es agents de l'administration (( dans l'accomplissement de la
~Ion qui leur avait ete confiee » (1).
Par ~~ a':ltre exception aux regles de droit civil, inspiree elle aussi
I
eqUlte, est Ie concours, dans Ie cas que nous allons indiqueF, de
d: ~~Spo~sabilite de la personne morale administrative et de celie
s
nctIOnnaire auteur de l'acte dommageable. Cet acte est Ie plus
OUVent Un falt
. d
' et ne sauraIt
. engager d' autre respons ahili te'
qu
e SerVlce
e
~ ceJI de la personne morale administrative.
de Ie fonctionnaire sera responsable personnellernent sans prejudice
80 ~ :esponsabilite qu'encourt l'Etat si Ie dommage a. ete cause par
pr~d aIt personnel, c'est-it-dire, selon l'expression dont se sert la jurisSer .ence, par un fait detachable du service, rna is qu'une faute de
de Vice qui l'a precede a rendu possible. Par exemple, un employe
et ~ lost~s a hrutalise une personne qui, la porte du bure.au. aYl;lnt
d'~ ermee aVant l'heure reglernentaire, avait du sortir, sur l'mvitatIOn
hYpn autre employe, it travers Ie local reserve au personnel. En pareille
Co .othese Ie fonctionnaire est responsable. Les deux fautes etant
h;;JoJ:ees, ,Ie ~ons~i! d'Etat, depuis ~909, decl~re rec~va~Ie en pareille
de l' e~e I actIon lUtentee devant lUI contre 1 Etat, mdependamment
do actIon. intentee contre l'agent devant la juridiction civile. Les
tiollllll~geS-lDterets auxquels peuvent avoir ete condamnes Ie fopcnnalte d'
£.
cUIll I'
une part et l'Etat de l'autle ne sauraient toute OIS etre
it I' U es .. Compte doit etre tenu des condamnations deja prononcees
occasIon du meme fait (2).

r

A

2S(?l CO}ls d'Et
. .
0"
18 t
Jui lJ Jet 1et ~l, 16 JUlU. 1914, 4 janv., 15 mars, 22 nOV. 1918, 28 mars, 2 JU~,
e
to~ . • Au. di aout 1?19,. S. 1919.3.35, note (critique) d'Hauriou, D.1920.3.1!note d Applclatlon d ' .pose I arret du 28 mars 1919 quo ces operattons (accumulatIon et marupud'org._:esgr.Cllades dans un fort a proximit.c'des habitations) e/Iectuebs dans des conditions
e
-" atIGn so
·
'
<
•
t d
.
. JCcedant I I' . mmalre, sous I 'empire des necessi les mililaires, comportalen es flSqUes
~taient d es Imltes de ceux qui resultent normalement du voisinage et que de tel8 risques
Illdepende nature, en cas d'accident survenu en dehors de tout fait de guerre, a engager,
(2) Con~rn;Ent de toutc faute, la rcsponsabilite de l'Etat. »
3.137, note' d'IItat ,.12 fevrier 1909, D. 1910.3.111; 3 teVTier 1911, D. 1913.3.26, S. 1912.
aurlOU.
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'ffi il " ' f i
t'onnellement, qUI
Une importante difference dl c e a lust! er r~ ~
.ve de celles
separe les obligations d'une personne morale admI?lstra.tl . me que
. ,
des personnes pnvees,
concerne Ies sanc t"IOns. MOIns bIen arr d r des
.
..
.,
if
t
lement acco e
Ie luge anglals Ie Juge admIlllstat « peu seu
.
'1
daID'
,
1 . d
d'"
ton Dl a con
.dommages-interets il ne peut pas UI a resser InJonc I .
rl're Ia
,
1'1
t lUI presc
Del' a des obligations de faire. Par exemp e, I ne peu . 1 h rg e de
"Il
d
SISte
a a dc travau:lt
a
.'
confection de travaux... mettre un Vlel ar as,
l'Etat ... il ne peut pas directement ordonner la demohtIOn e e soUS
.
.
.
'1
I
t pas davantag
qUI occaslOnnent des dommages, I ne e peu
,
d
titutio U1
la menace d'une astreinte )), il peut seulement a defaut e
rocede
integrum « peser indirectement sur I'administration par e p
des dommages-interets moratoires ( 1 ) . .
dversaire
Si l'administration ne Ie faisait pas volontalrement, son a d m oa'
ne pourrait la contraindre a se conformer a un jugement de con a
tion (2). Les voies d'execution n'existent pas contre .eIle.
. Ainsi
Telles sont les grandes lignes du droit administratIf f~anCiaIs. esque
·
que nous I'avoDs observe au debut d e ce ch apltre,
ce drOit est PI'
rnIDen'
entierement la creation du Conseil d'Etat seconde par les CO quable
tateurs de sa jurisprudence. Cette reuvre si originale est tres r~m~r ts.
au point de vue technique, eUe l'est plus encore par ses r~sU t~onda'
Les arrets du Conseil d'Etat ont degage et dMini les ~otIOnS d 'duit,
mentales du service public et de l'acte administratif, ils ont. e Ie s
·
' essalres.
en y apportant 1es exceptIOns ct les temperaments nec
'E t et
,
d
.
.
.
t de I ta
consequences e ce prmclpe que les POUVOlfS des agen s .
ures
des personnes morales publiques ne sont pas illimites, malS rne~ndre
. Iements et ne peuvent .
' que p our attel
par Ia 101· ou Ies reg
etre exerces

rt

les buts en vue desquels ils ont ete conferes.
onnu
Afin d'assurer Ie respect de ce principe, Ie Conseil d'Et~t ,a;ec acteS
aux administrcs Ie droit de contr01er la legalite,la regul ante eSIDotifS
administratifs et meme leur legitimite en tenant compte des poUT
. . , 1eurs auteurs. Grace au recours pour e,xce s IoU reju' .
qUI. ont InspIre
detournement de pouvoirs, ces actes peuvent eire annule s e~ e ePrnent
dice qu'ils ont inflige rep are , sans toutefois que Ie fonctIOOn aves,
.
'
. ot entT
a d"
mInlstrati
s etf
l'actlvite
de leurs agents SOle
d es serVIces

. 'diques
217. Statut juridictionnel de l'Etat dans d'autres systemes l~ blissedu type fran,<ais. - Le probleme des litiges entre l'Etat et les eta reCiu
ments publics, d'une part, et les particuliers, d'autre part, ateIDes
en Belgique une solution qui a ete adoptee dans plusieurs sys
nteS'
juridiques de la famille franCiaise.
Aux termes de l'art. 92 de la Constitution beIge de 1831,.« les C~t du
tations qui ont pour objet les droits civils sont exc~Uslveme 11e de
1'e690rt des tribunaux )); a cette disposition vieot s'alouter ce
(i) M. H4URl;'U. Precis etemenlaire'. p. 238.
(2) M. H4URIOV, Ioc. cil., p. 239.
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]'art, 93 , 1
"
,
"
,
nt d ,« es contestatIOns qUI ont pour objet Ies drOIts pohtlques
to
u ressort des tribunaux, sauf Ies exceptions etablies par la Ioi »,
es exceptions dont il etait question dans ce dernier texte n'etaient
pas nombre
.
' "
, I"leres, telles
I
uses et soumettalent
a'd es mstItutIOns
partlCu
que a Deputation provinciale, Ie Conseil de Ia milice, etc., certains
recours
, ' 1,
L
.de carac t'ere specla
els dIspositions qui viennent d'etre citees excluaient Ie reglement
.,
.
d es utIges
)"
Ipar 'autor't'
I e a d mmlstratIVe
mettant en cause ]'E< tat et
es
aut
res
l
'
bI'
.
.
, I
personnes mora es de drOIt pu IC et soumettalent
ces I'ItIges
a a cOmpetence des tribunaux, On considerait au debut que Ie recours
COntre rEt a t d evant l
'
' a d rnlssl
. 'bl e que s 'il s ' aglssalt
. ,
d'
es tnbunaux
n "etalt
I actes faits par l'administration en sa qualite de « personne civile )),
ce~ aut.re~ recours n'etant possibles que par voie hierarchique. Mais
d: te !Imltation s'est considerablement elargie depuis une vingtaine
t annces. Une serie d'arrets de la Cour de cassation (1) ont etabli que
dout acte illegal de I'administration peut faire l'objet d'une action
•.
.
..
,
deVant Ies t rI'b unaux, meme
slle f onctIOnnall'e
aglt comme representant
u Pouvoir.
Dne reforme recente modifia ce regime, La loi du 23 decembre 1946
P
'
. ,
adortant
' . cr'ea t'Ion d' un Conseil d'Etat a eta bl'I 1es b ases dune
JustIce
Co nll~])str,ative en Belgique, La Section d'administration du nouveau
d Et a t ,Connalt
• d ans 1es cas ou' I'I n ,eXIste
.
. 'd'ICtia nse)
pas d' autre JUrI
n
d'u ~ompetente, des demandes d'indemnite relatives a la reparation
par~'Eommage exceptionnel resultant d'une mesure prise ou ordonnee
EU <tat, Ia province, Ia commune ou Ie Gouvernement de la colonie.
Pa : s~ prononce en equite par voie d'avis motive (art, 751). D'autre
Iesrd'iffi a m~me S~ction du Conseil d'Etat tr~nche par v?i~ d'arr~ts
ci I lcultes relatIves a la competence respectIVe des autontes provmsu~ ~s et communales ou des etablissements publics (art. 8) et statue
au es r~cours en annulation pour violation des formes substantielles
for pr,escrItes a peine de nullite, pour exces ou detournement de pouvoir
~es Contre l'administration (art. 9).
l'It ~:s de l'unification de son droit qui suivit l'unification politique,
ent: l~'gmprunta a la Belgique Ie principe de la soumission des litiges
vel't~ tat ~t les particuliers aux tribunaux de droit comrnun. E~
nist ~e la 101 du 20 mars 1865 nO 2248, annexe E, les tribunaux adrnlet ra~ifs qui existaient anterieurement 'dans les divers Etats italiens
1; a qUI ,etaient constitues sur Ie modele fran\!ais furenL supprimes.
utOrlte . d' . .
.
I
litiges to JU lc~alre fut .decl.a~ee comp.e:ente en ce qUI con~ern~ .es
trat'
uchant a des droLts clvils et pohtIques dans lesquels 1 admmlsirlle:?n Pouvait etre interessee; par c~ntre, les recours touchant les
ets des administres etaient deferes a l'administration elle-merne
b (1) 5 nov b
te 1920 i ~Ill te 1919, Pasicrisie 1920.1.193. 25 mars 1920, ibid., 1920.1.110 ; 16 decem31 1; 11'lllb~d.,1921.1.311; 14 av~i\ 1921, ibid.,1921.1.136; 12 juilicL 192J, ibid., 192!.1.
al 1933, ibid., 1933.1,223.
23
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.
.tIS droits at des
(art. 2, 3), Cette distinctIOn des ht.J.~e~ eoncerna.n e 'tee en Italic
litirres touehant les interets des admmistres fut mterJ~re, lati) par
'" ce sens que Ies actes a dIDIIDstrat
"
if s« Ii es»
'
(am Inneo
dans
'mIllUn,
la loi donnaient lieu a un recours devant Ies tribunaux de ~rdo~t cOzionali)
,"
. d'lScretlOnnarre
,"
' s (att~ tscre
tandis que les actes d'adIDlwstratlOn
"
I cnt aU
, "d"lctlOnne,
I m
aiS. seu em pour
ne uonnaient lieu a aucun recours JUrI
, eptlOn ques adlll l,'
recours hierarchique. La 101'd e 1865 ne fa"1sa1t exe,
"
, 'I
' un recours d e .. a nt certams corp
speCla
es ou
que I ques matleres
nistratifs remplagait Ie recours hierarchique..
31 mars 18S~
Ce systeme subit un changement dallS Ies lOIS d,ll
f t mplac8
re
nO 5992 et du 1er mal- 1890 nO 683'7 , Le recours hi'erarch Ique u'1 d'Etat
et
par un recours devant des tribunaux administratifs : Cons el, . tratiIJa ),
"I'
"
if (G'wnta prOlJtnZL
' 'ale amm tntS Hence
Conseil prOVlOCla
aumlIDstrat
Ie recours pour violation des droits subjectifs restant d,e la ?O~~etablje
des tribunaux de droit commun, La justice administratIve aI:;~O furent
etait organisee selon Ie modele frangais, Les lois de 1889 e;3 Actuelle'
modifiees et eompletees plusieurs fois (lois de 1907 et 19- r05t. sur Ie
ment ce sont les lois du 26 juin 1924 (texte ulllque) nO'l
1 villeinl
Conseil d'Etat el nO 1058 sur les attributions du Consel r;?orrra ni '
administratif siegeant en session juridictionnclle qui re,gle~t
"
sation et la competence des lribunaux administratifs Itahen s: te retS
Le recours juridiclionncI administratif pour violation des l~t sou s
""
d es a "1
mmIstres
est adlllJs en droit italien SOllS deux f orme 5 '' 501
'veIlle llt
la forme d'un recours de Iegalite (di legittimita ) v:isant excl~sI US In
I,annul'
- ' , par Ie Consel'I d'Et at , SOIt so
atlOn d' un acte a dmmlstratif
COllse iJ
formc d'un recours de (( pleine juridiction » (di rru>rito) devant I~ sur Je
d'Etat et ,l~ Giunt~ p:o.lJi~zia1e ,visa~t I'obtention. d'un ,ar::: par Jo
fond du linge, La JurldlCt.J.on dL mento ne peut etre exer 27 et 29
Conse'jJ d'Etat que dans des cas particuliers cnumeres aux art, ccours
de la, Ioi ,d,e 19~4 et dans quelqu:s autr~s lois ~peciales, , ~: ~e p0U:
(( de legalite » a lieu dans les cas SUlvants : moompetence, exC
ai oute
voir, violation de la 10i ; la jurisprudence du Conseil d'Etat YZ a otert ) :
oommc en France Ie detournement de pouvoir (SlJiamen~ cl~'/ne "ise
c'est toujours un recours pour violation « d'intcrets », PUl~qu Ib ' ctif ,
qu'a aIDluler un acte administratif non a retablir un droIL'SU
droit
!vIalgre certains points commun's entre Ie droit italien et entieu~
' en Ia matIere,
" d es diff"erences les separent. L e conte Itahe
,,
fr angals
administratif dit dc pleine juridiction reste exceptionn e1 ent de J/I.
Or en France i1 est actuellement l'element Ie plus importan'bunau"
competence de Ia justice administrative, La competence ~~s t1'l dm inis '
de (~'oit commun e t don~ plus lar,ge en Italie : les ope~atlOnsd:s droitS
trallves touchant.les serVlCes pubhcs en tant qu'elles v101ent 1 mcsore
subjectifs ne sont pas comme elles Ie sont en France, dan~ ~ trative,
que nous avons indiquee, du domaine de la juridiction adruJlllll
"
mais restent dans Ie domaine des trihunaux de droit ~onun~~:C1es qUI
Dans d'autres systemes juridiques du groupe frangals, les I I"

r
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tnettent -en cause l'E tat, ses d'IVISlOns
,, bI Issements
'
pri'
et ses eta
sont en
G' ~lpel' eomme en Belgique, du ressort des trihunaux ordinaires.
' Ieur competence
'
lesenera em en-t on j"[mIte t1)ute fOIS
aUK recours contra
pui aetes de gestion de l'administration pal' opposition aux aetes de
d ssauce publrique. Les litiges relatifs aUK actes d'autorite l'Clevent
d~~cert~in~ pays de la j~sLice ad,mjnistra,,:i,'e organisee sel.on Ie meuele
lie
nsel~ d Etat fran4,{alS, dans d'autres 'IIs nc donnent heu qu'a des
~u.r~ hlerarehiques_
d OICI un Court resume de l'etat de la question dans les divers pays
;groupe jUTidique fran!;ais.
tr'b n Espagne, l'Etat et les autres personnes puhliques sont soumis aux
<I~ ~n~ux de droit commun en tant qu'il s'agit des droits civiIs des
p lIJ.7Ulstres. Le recours par voie de contentieuK ad,mjniskatif contre la
ese;so:n~ p~blique ayant agi dans l'exercice de ses [ouctions d'autoritC
<Itt a ~I~ SI cet exeroce est regIe par 1a loi, il cst exc1u si la decision
e aquee a ete prise en vel'tu des pouvoirs discretionnaires de cettc
P rsonne.

jU~d~ ~ologne, l'Etat at les etablissements publics sont soumis a la
loi d IC~lon de droit commun en tant qu'il s'agit d'actes de gestion. La
statt~r27 oet-ohr~ 19.3~ a cree ,u~. tribunal ~~m.inl~tralif supreme ~our
ass' I SUI' la legahte des deCISIons ad IlliflIstratIves. Des exceptions
~ arges sont toutefois prevues (art. 6) (1).
est ce _qui coneerne ses actes de gestion, l'administration rouruaine
ni8tSOU~nlse aux tribunaux de droit commun. Le recours contre l'admid ans I' exerClCe
. de I
'
, , cI e'ftlrutlvement
..
org ratIon
"
a pUIssance
publ'Ique a ete
de ~~~se . (~pres . de nomb:euses tentatives.' q~i remplissent l'hist.oire
23 d' nlImstratlOn roumame) par la ConstItutIOn de 1923 et la 101 du
courscce:nbre 1925. Les tribunaux de droit commun, notamment les
l'ad ,d.appel et 1a Cour de cassation, peuvent annuler les aetes de
la 1n,tlUlstration dans l'exerciee de la puissanc'e publique s'ils violent
dai 01 eL eondamner l'administration et Ie fonctionnaire it payer soliiernent des dommages-interet s a l'administre.
qui. n Bulgarie, l'Etat et les etablissements publics sont soumis en ce
(art.c~!eerne les !itiges de droit p:i~e aux tri~una~x de droit co~m~1l
adrni' de la 101 de procedure CIVIle du 23 JanVIer 1930). La JustICe
l'rih nlSLrative a ete organisee par un decret-Ioi du 6 novernbre 1934. Le
tio n ~nal Supreme administratif peut etre saisi des recours en annul.aViol .es actes administratifs pour incompetence ou abus de pouvOlr,
Vo' atIon des formes legales violation de la loi detournement de pou11' eL
'
,
el(
. erreur dans les faits sur lesquels est base l'acte (art. 44). Des
ceptIons
t 1'"S
>
'
'
adlIJ.
· .
Importantes
it la competence du T rI'b una I S
upreme
E~m\LraLif sont toutefois faites.
J rgentine, l'Etat, ses divisions et Ses tHablissements autonomes
(1) Tradu .
'
.
,
.
.
~~liollal d Jtl~n francaise de la loi du 27 octobrc 1932 dans Annuatre de I Insl£lul "tlere '0£/ puMic, 1933, p. 663-694.
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. it

ou, suivant la terminologie courante, « autarchiques », ne SOJ~t SOU~IlI'~es
la juridiction des tribunaux civils que quand il s'agit d'actlOnS ~1~~52
contre Ia nation dans son caractere de personne juridiqu~» (101 , IlS
du 23 septembre 1900). Jusqu'a Ia promulgation de cette 101, ces .ac~~ois.
ne pouvaient etre introduites que si une autorisation du pOu;Olr e~te
Iatif (penia legislatipa) etait prealablement obtenue, On mterpreue
les mots: « dans son caractere de personne juridique )) dans Ie sen~ q is
sont soumis a Ia juridiction civile Ies actes de l'Etat faits jure gest£o:t~
,
' . . notamment 1es contrats d e d rOlt
' CIVI
. 'I (no n les
non ,ure
tmpern,
" contr
t'OD'
de droit public, tels que les concessions, etc.) passes par l'admmlstra 1teS
Le contentieux administratif dans les matieres autres que les aC'DS
. l' 0 b'Jet d' une I"egis1atlOn
.
.
mais certa1ur
· n ,a pas falt
d e ges t Ion
orgamque,
elements d'un tel contentieux existent tant sur Ie plan federal que s
Ie plan des « provinces federees )).
, , de
La situation est Ia me me au Chili qui n'a pas jusqu'ici orga~lse '011
' .
,
C tltutl
JustIce administrative malgre Ia promesse contenue dans Ia onS
de 1925 (art. 8 7 ) . .
",
tif tre S
Par contre, la ColombIe possede un contentleuX admmlstra . ~'<
d~veloppe: Il eS.t exer~e par Ie Conseil d'Etat. C'est un ?oI1;ten~~38,
d annulatlOn qUI, depUIs l'arret du Conseil d'Etat du 23 fevtle~ (1).
s'etend meme aux actes du pouvoir administratif discretionnalre
I(

(1)

PAREJA,

Curso de derecho admillislraliyo leorico y praclicc,2, Bogola, 1939, p, 32,

CHAPITRE III
PERSONNES MORALES PRIVEES EN DROIT FRANCAIS
BIIlLIO

tJ(d88ilab~i:APHIE. - AVRIL, Les origines de la distinction des elablissements publics
d'apres la j~t,!,entsd'ullliU publique, These Grenoble, 1900 ; COQUET, Les fondations priv.e8
aBsociations ~Ispru~ence fran~aise, These Poitiers, 1908; GeNY, Du regime juridique des
;Ut lUcrali1 ~, speclalement de la constitution d'un palrimoine au profit des associations sans
{Oit compare a~e. l~ dr~it belge compare au droit fran~ais dans Introduction a l'etude du
!"'IJIUC", II' ecuell d etudes en l'honneur d'Edouard Lambert, II (1938), p. 440-461 ;
JOurnee 192,su nIou, La theorie de l'institution et dB la fondation, Galtiers de la Nouvelle
1~8tame~t R ,nO 4; Ltvy- ULLMANN et GnUNEHAU>I-BALLIN, Essai sur la fondation par
ltle Inoraie e~vue trlln. de droit civil, 1904, p. 253 et ss. ; MICHAUD, La theorie de la personnaSOl'<, liistoire r;n application en droit fran~ais, 3" ed. par TnoTADAs, I-II, 1932; NOURRlS~ent, 1930 . S gale des congregations religieuses en France depuis 1789, I-II, 1928 et SuppliJa loi du 9 d. "'LEILLES, Etude Sur l'expose fait par M. Maurice IIauriou des principes de
1906, p. 847~~;~br.1905 sur la separation des Eglises et de l'Etat, Revue trim. de droit civil,
LO,. et CHA
; Travauz de la Semaine internationale de droit, Paris, 1937, III; TnoulLPSAL, Du contrat d'association, 1902.

218. Les

..

fra.nCai
perso~nes morales dans Ie Code Napoleon. - Le Code clVlI
Person s ~e, ContIent pas de regles, tout au moins explicites, sur Ia
eXerci na l~e morale, les conditions de son acquisition et celles de son
Son ar~e, 5~1 SUr les consequences de la dissolution d'une personne morale. .
de fin' 9 al. 1 qui dit que les actions ou interets dans les compagnies
des i~nce, de commerce ou d'industrie sont des meubles, II encore que
Pagni meubles dependant de ces entreprises appartiennent aux comcornrnes », semble impliquer la personnalite morale des societes de
Societ :rce. (~), mais la jurisprudence a longtemps refuse ce caractere aux
s
0Pini: Civiles (2) et des auteurs eminents sont restes fideles it cette

tJ n.

vifs ~uautre texte, l'art. 910 C. civ., decide que les dispositions entre

au d\it Ph~~ testament au profit des hospices, des pauvres d'une commune

serOnt a ISs~ments d'utilite puhlique n'auront d'eITet qu'autant qu'eUes
de Cet aU~01:lsees par un decret. Grace a une interpretation extensive
qUal it ,a.~tl~le, les etahlissements auxquels un decret a reconnu une telle
dispos~ ~OUlssent de la personnalite plus ou moins etendue resultant des
., pu hli que
est la It10ns. d. e Ieurs statuts dont l'approhation par 1'autonte
de le~o~dltlOn de cette reconnaissance, d'ailleurs toujours susceptible
etre retiree.
aUl;(l) Tout au

In .

. .

r . termes d . Olno quand On Ie combine avec I'art, G9 al. 6 du Code de procedure Civil
a'(IOIi SOcial uquelles societe. de commerce. sont assig~~es tant qu'eUes existent en l eur

2) La

23 fil .

e '.

Cour de c
.
d
•
"rler 1891 D assatlon Ie leur a reconnu par I'arret de la Chambre es requetes du
, ,P. 91.1.337, S. 92.1.73 ot la note de MEYNIAL.
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,
.
,
ent incidente
Enfin Ie Code Napoleon parle dune maruere egalem b .
(Des
.
bl' S
I ru rique (
de certaines personnes morales de droit pu IC. ous a
b .
qui
.1
' d t» ru rIque
biens dans leurs rapports avec ceux qm es posse en ,
aleS
.
.
' I !.l! d personnes mor
,
auralt pu serVlf de cadre a nne c aSSlucatIOn es
t' -~"nt
·
"appar
I.e ......
se trouve la reg]e neaative suivante ~ « Les blens qUI n
1" 's que
. ."
d' - ,
vent etre alene
pas a des partlCuhers sont a mmlstres et ne peu
. I"
» (a~t.
.
Ies reg
'1 es qUI. Ieur son t partlcu leres , nal
dans les formes et SUlvant
.'
.,'
d h'ens» ne son r537 a1. 2). Ces «non-parti-cuhers proprletalres e 1
,
538)
,
,
'
~.
'I
h
ennmeres malS Ie COde parle des biens « a a c arge d e }'Etat» (art. u t 8.'
,
b'
parte~
du ({ dornaine public» (art. 538, 539, 54.0), des lens « ap (-rt 542) .
. l'Etat » (art. 541, 560), enfin des"{( biens comrnunanX» a :.". de
,
. ' ,
pos des b a .... '
Le Code rev lent encore une fOIS sur ce sUlet a pro
.
t IJlIlleJt'
l'hyp()theque legale et de la prescription. L'art, 1712 drt no ~ es eta"
que Ie! baux des biens nationanx, des biens des co~m~nes ~,t t 211J.,
blissements publics sont soumis a des reglements partlCuhers, ar. hYPOque l'Etat, les communes et les etablissements publics ont nne tabJes
thcque legale sur les biens des receveurs et administrateurs c~:nP rnents
(comp, meme art, 2135) et 1'art. 2227 que « l' Etat, les ~ta.b Isse e les
publics et les communes sont soumis aox memes prescriptIOnS qu
.
res'
particuliers et peuvent egalernent les opposer» (1),
Pas plus que les autres codes franQais Ie Code civiln'emplOle l~seXP u'il
sions personnaIite ou personnes moral~s et les quelques allusl0X:s q res
' ·a certames
' d e ces personnes ne suffisent pas pour qu ' on.pUISse
f alt
'.l""tIe.
'
fi
'
.
.
t t JUrlul'lde mr, encore
moms pour qu'on puisse etabhr feur sta ~ 'eX !ique
Le silence presque complet du Code de commerce sur ce sUJet:, . p bra'
par Ie fait qu'au moment OU les codes ont etc promulgucs, 1~5 lD~O~orps
hIes personnes de l'anricn regime, designees par rexp~esslOn e J{evo '
ou commnnautes dont se sert Pothier, avaient etc dctrmtes p~r la'taient
lution et que les Iegislateurs du Consulat et du premier EmpIre e
encore imbus des idees qui avaient inspire eette mesure.
·tiOD. -

•

219. Corps et communautes de l'ancien regime et leur ~lsp.arl d'Ulle
Les formations corporatives de l'ancien regime qui jOUlSSalent aute s "
,
,
eAJstence
aut onome et qUI' .etalent
denommees «( corps et co rnrnun ern'
.'
de' fi mes
. comme SUIt
. dans Ie Droit pub l'LC deDO
rnat'· « aSS
etalent
. sioll
bIt es ~e plusi.e n:s p'c.rsonnes unies en un corps ,forme par Ia per;;:t et
du Prmce, dIstmgue des autres personnes qm composent un
j ait
Ctahli pour un bien commun a cenx qui sont de ce corps et qu t
aussi son rapport au bien public ll.
I' uion "
. » se d'"
IVlsaIent en « corps pot Ir Ia re I" uteS
L es« corps et communautes
ct « pour la police ». Appartenaient aux premiers les corn7un:erni'
scculieres, les communautes regulieres, les congregations et eS n rnu'
naires ; les seconds etaient les multiples corps des viIles et les COl
.

(I) L'ar\.. 2Qt.5 C. civ. parle egalement des commuaea e.t
mais non de l'Etat, a propos d.ei tr<msactions.

Qes

s
eLallliseeIIleni P

\Iblict ,
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Dau.tea des
. . .
et « f
.campagnes. Ces corps et communautes etwent bes nombreux
tive O~~ent dans l'Etat monarchique une sorte de feodalite corpora~gleU~~, enseignante, charitable, municipale, survivant it la

feodaft
L t: ~Oli.bque

etai: ~e. Juri?ique

»

(1)_

des « corps et communautes )/ de l'ancien regime
et I re~~ .prmcipalement par Ie droit public et Ie droit canonique,
clvihstes cie l'epoque ne s'en occupaient que peu dans leurs
ges.

ouV:

~RevoI.ution mit fin it cet etat de choses. L'effort du droit intermellati te.ndl~ principalement it la suppression des corporations et it la
qUe ~nalisatIOn de leurs biens.Les juristes de Ia Constituante professaient
Vo~/~
« corps» sont l.me fiction juridique et que 1'Etat en est Ie maitre.'
l
pron e~ paroles de Thouret dans SOD discours du 30 octobre 1789
corp O~ce .pour justifier l'etatisation des corps ecclesiastiques; « Les
IIOin: lcbfs n'ont ni existence, ni faculte avant la loi; ils n'existent
D par eux-memes, mais par Ia Ioi ; ils sont a la disposition dc Ia loi. »
Sery ~~ Ie regime Habli par la Constitution du Clerge de 1790 ct conlnin e ans!e Concordat de 1801 et les Articles organiques du 18 gerl
tll!e a da~ ~, l'Eglise catholique avec toutes ses institutions constituc
et c a 1l11lllStration c!'Etat financee sur les deniers publics. Les {( corps
~111.munautes » autonomes {( pour la religion» sont ainsi totalement
civil nes ,pour etre rempIaees par « l' eta.blissement public ». L..: Code
Pel'8 re ete eet etat des choses, ce qui explique que sa doctrine des
de ~~~s morales soit si pauvre. Ce n'est que beaucoup plus tard que
~ent d hples corporations nouvelles, d'une structure tout it fait diffedel' ~ e celIe des « corps et communautC's » de fancien regime, se soot
l~e opp~{'s en France hoI'S des cadres du droit civil. Pour etudier
a I 8 type~ prin(·ipaux on est oblige d'avou. recours aux lois sp' ciales,
a pratique administrative et a la juri:iprudence.

n

f~~sClaas~a~ion.des personnes ~o~ales privee.s. - ?cl0r: la doctri~e

fran

. e, qUJ

SUIt

generalement les Idees de SavIgny, II eXlste en drOit

tio n t;tus deux tYJles de personoes morales de droit prive ; Jes curpora-

hien ,ou .groupements volontaires de personnes et Ies fondations,
Cett: :tff~e"ta~n speciale pourvus d'une administration i~depe?~ante:
claaae: assIficatl(Jn ne reporul pas aux conceptions lIu drOIt POSltlf, qUI
loot t' autrement les personnes morales de droit prive. Certaines cor. 'd'IlIues clItes
.
'
"JUealalOllS. et en.t't'
I es Juri
«f
ondatlOns"
constl't uen t un t ype
tions ~Ol q~fie d' « etablissements d'utilite publique » ; les corporaPets
nonnnees « associations dec1arees » forment un autre type de
gJ-ou°,:es mora}~s qui inc1ut egalement les « congre~at~~n~ »). D'?utres
que ~esm.ents dl?e:ent tant des « etablissements d ~ti!it.c pu1lt~ue »
(( aSSOCIatIons declarees » et oot un statut Juruhque (IUl leur

Ut,A

ci'llliQu ':.~i;~ origines de la distinction de8 eta",inernmls publics ot aes elablismnents
• ---Y"", 1900, p. 112.
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.
I es socletes
" ' d e secours
est propre : te11es sont les cooperatIves,
, mutuel.
.
1'
,
,
E
fi
I
'
t
categorIes
les syndlCats professIOnnels.
n n, p USleurs au res
" ' aC
»
corporations tombent sous la denomination generique de « ~oc~~~es ~
societes civiles et societes commerciales. Leurs conditions JUri Iqute
'
P
' ces d'ff'
e,
sont diff erentes.
armI
I erences, I'I en est une tres importan
'f de
celIe qui separe la condition juridique des societes a but lucratl , 11
'
, . qUl
, n , ont pas pour b u
t la
ce11 es des socletes
ou assocIatIOns
. reahsatlO
' les
de benefices. On ne trouve pas dans la legislation fran<;alse ~e re¥ ,
ve
communes a toutes ces diverses personnes mora1es d e d r Olt prl .V e-.
n semble dans ces conditions preferable de renoncer a toute tentatlen t
de classer les personnes morales en droit fran<;ais et d' Hudier simplem
leurs principaux types,
'
aere
Les societes de commerce seront etudiees dans Ie titre cons
au droit commercial.
221. Associations declarees associations d'utilite publique, syndica~
professionnels, - II est un c~ntrat que Ie Code civil ne mentionn e pa i~
. d ont parI e I e C
' I l' assoClatlon
"
. ,qUl
' coroprena .
malS
0 d
e pena:
non autorIsee
I
plus de vingt memhres etait un delit.
'
"
B len
que l' autorIsatIon
ne leur conferat pas la personna I't'
Ie mora
. e,
e
les associations autorisees mais non reconnues d'utilite pubhqu ,
"t'
,
d"
'te leur
equ,I e fait
n e alen~ p?w:~ant ,~as ~a,n~ ~r~it, une jurisI;lrudence
reconnalssalt I mdlvlduahte JUrIdlque c'est-a.-dIre une capaclte d
I
t res
' res tremte
'
" a leur gerant
'
qUI, permettalt
de passer les contra t s usue
• 5
et mem.e d e I es representer
"
" d uss~ nt etre
en Justice sans que les assOCles
ar
tous IDlS en cause, comme l'aurait exige l'adage « nul ne pla1d e P
procureur », entendu strictement.
tu
r
Certaines associations jouissaient d'un regime de faveur, en ve r
de lois speciales dont la plus importante est celIe du 21 mars 1884 sue
·
'
I es syn d Icats
prof
essIOnneis
composes de personnes exer9an t la mem _
profession. Aux termes de cette loi Ies syndicats ou associations pro
f
'
Is d e patrons ou d "ouvrlers,' meme de plus de vmg
. t pers onn es
Ils,
essIO~ne
ment
pouvalent etre constitues sans I'autorisation du Gouverne
,d
.
Ie d rOlt
' d' ester en justice, d'employer les sommes proven~nt eS-,
avalent
"
d'
'
, IOns a
cotlsatl~n~ et , ~cquerIr, des immeubles necessaires a leurs. reun
La.
leurs blbh<;>theques et a des cours d'instruction professlOnneIle" 'I
I
. . « personne mora Ie » ne se trouvait pas dans Ia I'
de'fi mtlOn
0 1, ma.ls
,
c
Ia personnalite etait acc()rd e'e a ceO't
ne pouvalt etre conteste'que
associations. Cette personnalite a ete plus tard considerableme~ i
eten~ue et fortifiee pa~ la loi du 2? fevrier, 1927. Aux termes de 1:li~e
en Vlgueur, « les syndlcats professIOnnels Jouissent de la pers onn .
OIl
"1e. ns ont Ie d rOlt
. d' ester en JustIce
"
CIVI
et d'acquerir sans aut 0 risatl
I »,
a titre gratuit ou a titre onereux, des biens meubles et immeub e5 _
. I . III, t. 1,art. 10) . D eux arrets
~ de cassatIOn
,t
(C od e d e travaIl,
on" recoIl
'lit
nu aux associations professionnelles la qualite de defenseurs de l.mte~e8
de leur profession, eIles leur ont accorde Ie pouvoir de poursulvre
A

A

,

A
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act es frauduI'
.
et d'
eux qUI compromettalent Ie bon renom de cette profession
eXercer. en'Jus t'Ice toutes l
'
'
prejud'
es actIOns
relatlves
a. 1a reparation du
La 1I~~ dlrec~ porte a I'interet collectif de leurs adherents (1).
er
l'id ee ~ndu 1 JUllIet 1901 r~lative au contra.t ~'association a ~eneralise
deux
' a~entale de la 101 de 1884. EIIe dIstmgue les assocIations en
sOUlD ~a~egones, abstraction faite des congregations religieuses qu'elle
qui oe a un ~egime special. La premiere comprend les associations
desti ~t r.emph certaines formalites (declaration, depot des statuts)
ester nees .a r~veler leur existence et leur objet. Elles peuvent IibreqIent
(Ie sq e~ JUstIce et en outre posseder les cotisations de leurs membres
rieuru~ ~s ne peuvent etre rachetees par eux pour une somme supeles i~ a 00 francs), Ie local necessaire a l'administration et aux reunions,
(art 5lDeubles strictement necessaires a l'accomplissement de leur but
la s'e et 6). C'est ce qu'on appelle parfois la petite personnalite. Dans
dout ~onde figurent les associations reconnues d'utilite publique et
la vi es. s:atuts ont ete approuves; eIIes peuvent faire to us les actes de
.
d'Its par Ieurs statuts, mais
. e11 es ne
peuv e CIvile q Ul. ne sont pas mter
d'usu~nt. recevoir des dons et legs sans autorisation ni avec reserve
hIes rUlt, elles n'ont Ie droit de posseder ou d'acquerir d'autres immeuqUe ceux necessaires au but qu'eIIes se proposent (art. 10 et 11).

sp;~~ i,ongre~a~ions.

- La loi du 1er juiIIet 1901 prevoit un type
statut d assOcIatIOns dont Ie statut est beaucoup plus rigoureux que Ie
tionn . es autres. Ce sont les congregations. Deja la legislation revoluceUes all'~ a~ai~ supprime les congregations dites regulieres, c'est-a-dire
secuI'eqUI
falsalent des vreux solennels (1oi de 1790), et les congregations
l
diver r~s,. ne faisant pas de tels vreux. Depuis Ie {;onsulat, so us Ies
luren: reglm~s qui se sont succede en France, certaines congregations
gr~c ,autorlsees et d'autres, plus nombreuses encore, se formerent
it ce: ~ la tolerance du Gouvernement. La loi du fer juillet 1901 mit fin
l'eligi etat de choses. Aux termes de son art. 13, aucune congregation
COllgre,Use ~e peut se former sans une autorisation donnee par une 10i. Les
devai egatlO ns exi tantes, non autorisees ou reconnues anterieurement,
Un eut ~ans les trois mois se soumettre it cette prescription (art. 18).
delDan~:~Je~ de l~i f~t presente it la Cha~re po~ .lui soumettr~ les
Chall1 b d autOrISatIOn prevues par la 101 du 1er Juillet 1901, maiS la
COngre re ~efusa de passer it la discussion des articles du projet. Ainsi Ies
loi d ~a~I~ns en question furent considerees comme dissoutes. Vne
Cong~ J,:ullet 1904 decida de supprimer dans un de1ai de dix ans les
gatlons autorisees enseignantes.
223. Fondat·
. .
'
d"
d f d .
et Cette I
IOns. - Le Code CIvil francaIs ne It rIe~ es fO? atIOns
acune a ete combIee incompletement et Impar altement.
Ca(i ) Casso C
.
.
"
81., crilll' 2~' reumes, 5 avril 1913, D. P. 1914.1.65, rapport du COD$ellJer Falcuna,gne ;
"
lllar. 1929, S. 1930.1.398.
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ent,
1"mstltutlOn
• • d' une f ond a t'Ion s•
. 501't indirectem
opere
.
E n pratIque
.
d'
n IeO"s a nne
soit directement. Le constituant faIt une onatIOn ou u
".
e
,
. ,
1 >.
coJIllIlUDe a un
'I; vre
personne morale puhlrque ou prlvee, par exemp e il une .
universite, a une academie, sous Ia eharge d'afIecter Ie~ bIens a b~ de
qu'iI se propose de creer, mai5 il faut, pour que l'etahhssemen~ 0 Je en
eette IiberaIite puisse l'accepter, que l'reuvre projetee ne SOlt pas de
dehors de sa specialite et rentre dans ses attributions. Aux t~rmes Le
' preclte
, .. I a 'ib'
I' art. 910 C
. elV.
1 era I"lte d 01't e• t re aut orl'se'e par deeret.
h ge
.
'
"
. ul'
c Ia c ar
constltuant peut encore leguer des bIens a un partlc l~r ave
d t il
de creer la fondation, mission que peut-etre il negII%era ou . onhvie
s'acquittera mal. Et c'est Iii un danger auquel Ie droIt franc;;afl~ 0 es'
'
d'or d"marre qual'fi'
pour alre eIDe
r
tres meilllcacement, personne n'etant
1 e
pecter la volonte du constituant. Plusieurs cQIlStituants peuvent III ttes'
semble-toil, mais seulement quanu r reane a creer donne des re~e n~
. Ii ser au moyen du fonds SOCIal
"
. il e qu 'ils cons tltuCoir
Ia rea
de la.
socIete. CIV
a cette fin (1). Cette derniere combinaison Hait usitee afin d~ pour~les
u
au dMaut de personnalite juridique d'une association. Les In1IDe
~e cette derniare etaient possedes par une societe civile (2).
. nt
~e fondateur agit direetement pour atteindre son but, e~orga~:~:ne
lUI-meme son reuvre et en Ia faisant declarer d'utilite pubhque. J U n
t
veut pas se depouiller ue son vivant, il insl;rit dans son testaIDen a
r
·
1.
I
,
lIe
5e
Iegs d estm" a constItuer a fondation sous la conditlOn qu e
. eten
e
autoriser (3). La pratique administrative du Conseil d'Etat est uJrc
t ette
ce sens ~e ?~. un s~ul et meme deeret un etablissero.eD;t p.~ a lui
reconnu d utilite puhhqne et autorise it accepter une liberal!, 1:e
. M'
1:1..' 1
' e cassatIOn
. • I' a d'ec Iaree
. ~
~noperan
a dressee.
I oms wera e la Cour
1" 0-,
elle se fonde sur l'art. 906 aux terr.les duquel il faut etrc coMU a e~a
que du deces d u testateur pour &tre capable de recevoir par te n a
r) L' autorIsatlOn
. . ne retroaglt
. done pas. A
"JUnspru dence f}~tre
ment ("'.
eette
objecte que les etablissements qui fonetionncnt en fait peu yent e ue
assimiles a des eruants con~us (5). En realite, c'est jouer SU1' les roots ~,-_
d'etendrc a un etablisse~nt des ragles faites pour les personnes P .
o

-

0

•

. poi ticfS
(1) La question est controversee. \' oir E. COQUET Les fondations privies, These illicite,
1908, p .. 203:208. La jurisprudenoe Eem11e consid&er cctte combinaison cou:m~ 1902,1.
Ca' •. , 2lanvler 1894, S. 94.1.129, note de Lyon-C.~cn ; Cass., 29 noyelllbre 189 I, lao note de
~t8
15, D. 98.1.108. Cependant 1'a1'rl':t de cassation du 12 mai 1902 S. 1902.1.137 et
H,uguene~" adJ:?et qu'u,;,e fondation. privee peut ronctionnpr n'u moyen de la. p~; (1904),
dune SOCIete ClVl1c. VOir sur eet arret les ob.crvalions de PERnE-'.U, Revue ent.,
p. 129-146. ~
.
. .
dedei ouer
(2) L'art.1Idelaloldu1erlUlliet190'l slll'lecontratd'associationapoUJ'b~t. S 1907.
cette combinaison quand elle s 'exerce au profit d'une congregation non autorc;ee. '
1.307.
.
dirait de
(3) Paris, 17 juin 18?2, D. 92,2:3~ .. I;a clause par laqueIJe Ie te5talcur Jnt~~te L6~
solhcrter cctte reCOllnalS!KillC~ ser~lt IlliCIte. Cass., 12 mai 1902, S. 19~5.1.137 ~ eolaire) 3
Ullmann. Un decret du 19 lanVIer 1.902 (Bull. des loi8, 1903, partle s?ppl~m nstituee.
aulorise l~ Societe des Gon<,<ourt a accepter Ie legs en vue duque\ eUe avail et; C 19'H·1.
(4) Casso civ., 12 avti11864, S. 64.1.153; 1 er lenier 1912, D. P. 1912.1..43, .
305 et la note de L. Hugueney.
• En sen S coIl (5) 10' fevl'ied912, D. P. 1912.1.433, 5. 19[1'.l.305, Dote de L. Hu~ey.
traire, 11 propos de l'Academie GODcourL, Paris, lor mars 1900, S. 19()().~ 78.

s
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sique&, Les aut
d
'
•
datio
'
eurs e ce texte n ont certamement pas pense aux fonc ,de Ja ns, ~ est ce,que suffirait a prouver la derniere disposition aUK termes
8'am que e !a 1iberalite n'a pas d'effet si renIant ne nait pas viable.
d .un
' i l est certalll
" qu elelvrITa
'
.
paso·ssant
d
. e f on d atlOn,
SI on ne l'empeche
testate recuei1~ 1a liberalite. D est d'ailleurs peu 10gique d'interdire au
legata~ur de faIre lui-meme ce qui peut etre fait valablement par son
Ire.

l'ar~~ i;~seil

d'Etat accorde assez difficilement I'autorisation a laquene
Ierne t il subordonne la validite d'une liberalite, ille fait parfois partielmen:' Se reconna!t Ie pouvoir d'attribuer a un legataire juridiqueEn v capable Ie benefice d'une ~eralite faite a un Iegataire incapable.
. d"lllterpretatlOn,
.'
1es trib unaux ecartent
.
l'eputertu de leur POUVOIr
en Ies
sihlesant ~o~ ?crites les charges et conditions qui leur semblent imposL ou ilhcItes.
q ue nous venons d
'
1aIssent
.
h eaucoup a' d'eSll'er.
.
C'estes ,rel1les
0,
e resumer
er
des alns} que la loi du 1 juillet 1901 ne regIe pas Ie role et les pouvoirs
enJ'uorg,anes de l'association ni Ie droit de ses membres d'agir contre elIe
stice et p OurvOlt
" IIDpar f altement
.
. d e son patrlIDome.
..
te d'
a'1a d'evo1utlOn
ro1t
que 1
des fondations appelle une reforme d'autant plus necessaire
e
gener ~ornbre et l'importance des reuvres d'initiative privee et d'interet
si, P a ~e ceSse de s'accroitre. Enes se deve10pppraient hien dayantage
fo~Ur es realiser, leurs initiateurs ne disposaient pas de moyens de
Prud e peu efficaces et peu surs, Loi ecrite et hi en plus encore jurisPoUr e:~e ou pratique administrative, tout semble ayoir ete combine
Par
CCO~~ager leur generosite, car ils ne sont jamais SUI'S que Ie but
l'aisocux ;,se sera atteint et que leur volonte sera observee. C'est avec
Ie d n~ I experience Ie demontre, que diverses legislations admett"}~i.
233 ~~ de constituer directement une fondation (infra, nOS 226, 227,

~ h 6, ~43, 497, 626, 721, 917).

legisl

?8QlD

Se fait donc imperieusement sentir en cett.e matiere d'une

l'inst~tlo~ cornplete et coherente. La ou Ie droit anglais est en vigueur,

teup l~t!on du trust donne pleine satisfaction aux intentions du fondal'esuit race a eUe, des idees fccondes ont ete con~ues et d'admirabIes
des i ats o~t:nus tres simplement sans qu'ils aient pour contre-partie
13 ret neonvelIIents serieux. Le juriste fran~ajs qui voyage en Grande..
Ies unn'erSltes,
'
' . 1es h Opl
• 'taux,
Ies hagne' et a UX E1 tats- U·
DlS ne peut VISIter
OSP1ces et t ant d' reuvres soclales
.,
.
. ,a ce
mee'
81 lib res et SI. prosperes,
grace
aIUSlIIe
.
,
. .
.
Son
' sans penser a son pays et eprouver en falsallt sa comparaI,
, Un s t'
11
. en lrnent d'envie.
natuSel'~It sans doute temeraire de croire que cette institution, dont 1a
rc J'd'
.
}lour . ~rl Ique est d'ailleurs tres difTerente de celIe des fondatIOns,
l'alt etr t
1
.
.
.
1
h
ment
,e ransp antee en France meme apres aVOIr re~u es c angeSqUl1'
,
I
climat a ~} ~e~mettraient de prendre raci?e,dans ~n 80 et S?US un
cmpru USSr ddl'erents. Tout au moins seralt-ll possIble de falre des
Perso nts fructueux aux codes etranl1ers qui ont consacre un livre aux
llnes rnorales et aux fondatio"'ns.
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. 1 C cord at de
224. statut des 6tabUssemenfs du ~te. - De~Uls e onl'Etat du
h l"que
1802 et jusqu'a Ia loi de Ia separatlOn de l'Eghse et ~e
9 decembre 1905 Ies etablissements ecclesiastiques de l'Eghsde c~t .Otrlatif
,
. d
t' e a mllllS
en France faisaient incontestablement partIe u sys em
bli ments
t~
.
.
.
I
du pays. Certams d'entre eux possedalent e carac ere d'eta .sse deS
. dotes de la personnahte
. . moraIe. T
. ties .fabrlqueS
pubhcs
e iesl 'etalen
I
etc.
,eg l'lses les semmalres
..
Ies menses curIa
. 1es, 1es menses eplsCopa
es,
'tl'On
"
d I I' de separa
,
(non les dioceses). Aux termes de l'art. 2, a1. 2 c a O! .
« Ies etablissements publics du culte ~ furent « sup'pr~mes )l~ur l'exe rLa loi du 9 decemhre 1905 leur Substltua les « assocIatIOnS P
cia. d u cuI te » SOUIDlses
.
'"
d u d rOI't co mmun. des das sO
Clce
aux d
lSpOSltIOns
la 101.
tions (Ioi de 1901) et it quelques dispositions supplement.al,re~ ~dique,
elle-meme, c'est-a-dire douees de la petite personnahte J~rl tau,"
L'Etat devait leur affecter les biens qui jusque-lit appartena1en ociaetablissements ecclesiastiques. La loi prevoyait que les futures ads~ rga.
'
0'ce»
tlons
cuItueI
es I
devalent
se former « en se co nformant aux reales
'"
i
nisation generale du culte dont elles se proposent d'assurer l'ex-erc
(art. 4).
. ., . fTerte
L'Eglise catholique rejeta la condition juridique qUl I~l .etalt~t elle
(encyclique GraSJu8imo du pape Pie X) et aucune assoclatl~n c u 10i
catholique ne fut constituee (1). En presence de cette situatIOn, ~~esso.
nouvelle (2 janvier 1907) fut promulguee qui decida qu'it defaut .a nt
lSsa
..
ClatIOns
cuItue II es les edifices du culte et les meubles Ies garn
. . tre S
« continueront ... a etre laisses a Ia disposition des fideles et des ~1~IS eSdu culte pour la pratique de leur religion )l ; cette Ioi se borna lt a pries
.
I
. d' , dans
crlfe que es noms des ministres du culte fussent III Iques.
s a
+~c:larations qui devaient etre faites sur les reunions periodlqU:age
tenir dans ces edifices. L'Eglise catholique n'accepta p?S davar i du
cette reglementation. Une nouvelle concession fut. falte: I~, °lara28 mars 1907 8upprima d'une maniere generale 1'0bligatIOn de la eC
tion prealable des reunions.
, blis'
L a consequence
de ces refus successifs fut que la con d"ItIOn des eta
' . Ia
,"
. d'eterIDlnee
. . en . faIt,
sement s eccIeSlastlques
cath 0 I'lques resta m
, u"
. .
' .
f t I ISsee a
« JOUlssance gratUlte » des edIfices necessaires au culte u a. , s par
fideles et aux ministres du culte sans qu'aucune des regles edlctee
Ia Ioi eut ete observee.
. d'Etat
Selon l'interpretation que Ia Cour de cassation et Ie Consell 'aU
ont donnee a I'art. 5 de Ia Ioi de 1907, Ies edifices en '1uestion afTe~tes les
culte catholique ne peuvent servir qu'a l'exercice pratique ~~ onchie
regles de l'Eglise catholique par les pretres reconnaissant la hlerar
catholique et faisant partie de cette hierarchie (2).
F ance
Apres Ie retablissement des relations diplomatiques entre!a ~uces
et Ie Saint-Siege, des associations dites diocesaines furent lOst 1
(1) Les confessions prote.tantes et israelite. n'ont pas fait de meme.
(2) Cass. civ., 5 fhrier 1912, S. 1912.1.255.
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~~ ve~tu d'un accord avec Ie Vatican, La loi de finance du

b ' avril 1926 autorisa l'attri1mtion a ces nouvelles associations des
'
,
'
n lensb grey'e8 d' une a ffectatIOn
cultuelle dont, dune
part, Ie petIt
p om re des biens ecclesiastiques non encore attribues et, d'autre
1~~i les biens q~i, ,avant ou a~res la promulgation des lois d,e
C I'
et de 1907, etalent ou devalent etre afTectes par des partl, , ' ou socletes
. , , 'a l' exerClce
'
s u leI'S
. ' des aSSOCIatIOns
pu bl'IC d u cu I te, a'
volr
les eglises, chapelles, salles de eatechisme, eveches, presby·
res
d· , ,g~ands seminaires, maisons de retraite pour les pretres. Ces
l~SPOSl~IOns ont ete reprises par les lois des 15 fevrier 1941 et
avnl 1943,
" qu une associatIOn
.,
d'"
ChII ne p eu t y aVOlr
IOcesame par d"IOcese.
de a~une de, ces associations a, pour ~hef l'e;e,que, et eUe est composee
s' a\(on a respecter la luerarchle eccleslastIque. Elle a exclu clvement pour objet de subvenir aux frais et it I'entretien du culte,
e~ mots etant d'ailleurs pris dans un sens tres large.
es. eeoles primaires catholiques qui donnent un enseignement
gratult
v'lvent conformement au drOit
. d es associatIOns
" ,eta blI' par Ia
I .
S~l . du 1ex juillet 1901 qui leur permet de posseder les immeubles
rerlc~ement necessaires it la realisation de leur objet; les salles de
Sou~)o.n o~ de divertissement cathoJiques, etc... sont la propriete de
C1etes CIViles.

t:

CHAPlTRE IV
lES PERSONNES MORALES PR1VEES
FRANCAIS
DANS LES SYSTEMES JURIDIQUES DU GROUPE
.
leaislaziolae con~
BIBLIOGBAPBIE. CAMBO:O«. La rappruent,!ma della Chiesa ~ . FERRARA, Tet?TlII
dataria dans Studi in onore di Mariano d'AmeltO, I (1933), p. 240i' Z'autoriZZaziotl'
AelZe per80ne giuridichel, 1-11, 1923 ; FORT!, GZi acquisti dei carpi mor;~~CESCO, per~o1ll'
gOlJernaLiva dans Studi di DiriLLo pubbZico, II, 1937, p. 45-115; D,;; ( nsetles/ondatiO"a
giurid~?,,:ns N.D .. I., IX (1939), p. 932-94~; R. JONES CO, Les asSO~I~ ':EREK"VDE et p..,rIen drott CIVil rollmam, dans Rev. gen. de drolt, 55 (1931), p. 26~-2S:>92!-')
~7?-51~; J~
T4I:I, Loi du 61evrier 1924 Sltr les personnes juridiques, Bull., 54!1
:>
TE.... CBEA, De Za personnaZitt juridique en droit roumain, These ParIS, 193 .

'r/'

.
. d droit iran"
225. Generalites. - De nombreux pays de receptIon u
sonneS
cais observent dans leurs codes Ie meme mutisme a l'egard des perme en
morales que leur modele francais. Dans ces pays, tout com xnb1ef
France, Ie legislateur et la jurisprudence n'ont pas manqu~ de CO tiere•
cette lacune et de resoudre les questions qui se rapportent a.la ma leurS
D'autres systemes juridiqucs de meme origine ont introdUlt danS nnes
rso
codes civils des dispositions parfois tres detaillees sur les pe r les
t
juridiques. Ce faisant iis ont ete au debut inspires principalemen Pt~e du
.
.
"re mOl 1
ouvrages sur Ie d rint des Pandectes qui depUls la premle
. geneXIXe siecle avaient l'habitude de consacrer dans leurs « partleS onnes
rales )) un chapitre aux personnes physiques et un au~r~ au.X: pers nd et
morales. Plus tard c'est principalement les codes ClVlls ?Jlem~nspire
suisse fondes egalement sur la tradition des Pandectes qUl ont }
d S les
les dispositions des nouveaux codes.
Quant au fond des regles relatives au.-x: personnes mora1?S da~S les
systemes du groupe fran«;;ais, qu'elles soient ou non incorp~reesd a legiscodes civils, elIes sont loin d'etre partout Ie's memes. n eXlste . e;'ons a
lations ou la notion de la fondation est absente. Les, ass oCla \acees
capacite juridique diverse sont dans beaucoup de legislatlOn~ r.e~P·dique
ur
par des associations d'un type unique. L' octroi de la capaclte .J } non
'
1
d'
.
I
'
.
.
d
n
reglstre,
est souvent Ie resu tat une slmp e mscflptlOn ans u
d'une decision de l'autorite.
. ressePlusiem:s systemes juridiques du groupe ~ra~~ais admet.tent ei}EgliSe
ment l'eXlstence des personnes morales d oflgme canon1que. 'nclues
catholique et ses institutions et associations personnifiees s~n~s;ations,
dans Ie nombre des personnes morales reconnues par ces leg partie
Le droit canonique qui les regit est ainsi introduit com me une cettll
essentielIe du droit en vigueur de ccs pays. Dans d'autres pays,
reception ne s'est pas produite.
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sy~?Us o~e~t~ns Ie droit du Bas-Canada dans l'analyse des divers
a . ~Illes .Jur1d1ques du groupe fran~ais qui va SUiv1;e. Le Code civil y
la l~ . ro.dUl~ un titre special intituJe « Des corporations ». 11 debute par
et ~stInctlOn des corporatioT13 aggregate et corporations sole (art. 354)
en P est qu'une adaptation du droit anglais. La doctrine canadienne
an cle~te matiere est egalement inspiree IJar les conceptions du droit
gals.
SECl'lON PJIEMlimE

Systeme juridique beIge
ty 226. ~ersonnes civiles de droit prive. - On compte en Belgique cinq
Ie t:~dIIferents de perso~nes morales; so?i~tes de com~erce r~~ies par
(lll d'~ ,de commerce, socH~tes mutuelles regles par 1a 101 du 23 JUill 1894
1
la
ee par Ia loi du 3 aov.t 1924), unions professionneUes regies par
III 01 du 31 mars 1898, associations sans but lucratif et en fin « etablisseau~nts d'utilite publique », qui correspondent aux « fondations» des
res pays.

t·

pu~;.s

associations sans but lucratif et Ics etablissements d'utilite
.
Co~menQons par 1es associations sans but Iucratif.
hie on ormement a une pratique jurisprudentielle qui s'est formce
Ces n ava~t Ja Ioi de 1921, Ie 1egislateur beIge n'a pas marchallde a
ent·:SSoClatlOns 1a capacite juridique. En principe eUe est maintenant
« s 1, r~ (~rt. 1,), sauI deux reserves. La premiere decoule de la regIe de la
«pp ec1ahte » en matiere d'acquisition d'immeubles. « L'association ne
« h~ut p?sseder en propriete ou autrement », dit l'art. 15, que Ies immeuseste~ nec:ssaires pour realiser l'objet ou Ies o~jets e~ v~e desq~eIs
de Iili:Dl~e ». La seconde est la regIe dc I autOrISat.lOn obhgatOlre
d'~ eralites ; « Toute Iiheralite entre vifs ou testamentaire au profit
l'oy~e asso.ciation sans but lucratif doit etre autorisee par un arrete
p motIve» (art. 16, al. 1),
,
,. 1a personna I'lte, mora Ie, I' aSSOCIatIOn
..
'
n ,a pas b eSOlil
d'autOur . acq. uerlr
lea s OflSatlOn: il suffit qu'elle publie aux annexes du Moniteur
L tatUts et Ia composition de ses administrateurs (art, 3).
lllai e Controle sur l'activite des associations est exerce par les tribunaux,
Illti s Se m~-:~
<U.U.leste exciusivement dans son droit de prononcer 1a d'1SS0011 de la
' " ,a 1a demande d'un assocJe,
' 'd' un tiers
.
. t'eresse,
Ou d
' . SOCIete,
lil
u
In1lUst'
bli
.
"
h
de rem r ere pu c, dans les cas SUlvants ; l'assoClatIOn est o~s d' e'ta t
ceu]{ p lr ses engagements, elle afIecte ses biens a d'autres objets que
a la le~
VUe desquels "Clle a ete constituee elle contrevient aux statuts,
01 ou ' l'
'
Les fo
a, ordl'e public (art. 18).
,
"
sem Uclatlons OU, selon la terminologie de la 101 de 1921, les « ctabhsetabrents d'ut'l't'
11 e pu hI'lque», c'est-iI-dire, commc Ia l 01' l' expli que, 1es
ISseDlents qui tendent it la realisation d'une ceuvre d'un caractere
C lque font l'objet de Ia Ioi du 27 juin 1921.

epe
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, '
edagogique,
religieux, scientifique, artlstlque" IP
ditions
,
I"
'il malS es con 'ations
JOUIssent egalement de la pleme personna Ite CIV, e, '
des aSSOCI
de leur creation different de celles de la constitutIOn
unant
d'
I'
t
27
1
1
«
peut
'
"moyeoU par
sans h ut lucratif, « Toute personne», It ar, ,a"
l'approhation du Gouvernement, afIecter par acte authentl,qut~ n d'un
' de ses b'lens a'la ,
crea
testament olocrraphe tout ou partIe
, ' 10'Ie danS
,etahI'Issement b
",
hli
"
,
d
1
rsonnahte
CIVImentaIe
d'utlhte pu que qUI jOUIt e a pe
'
,
d'
"
'
>.
L'
obation
gouverne
,
1es cond ItlOns etermmees cl-apr"S»,
appr
1 f datIOn
'
d es st au"
t ts de d'a onuisition
est donnee dans la forme de 1, appro h
atIOn
(art, 30), Les principes de la CL specialite » en matiere rb~Cqlites ell
d'immeuhles et de l'approbation gouvernementale des I era I'ations
OC
,
I 'Iqu~r aux ass35
faveur des fondatIOns
que nous avons vu s'app
et 36).
S
sans hut lucratif s'etendent egalement aux fondatIOn (art, , 'te deS
"
,
.
L ' a d minIstratIon
exerce un controAl e permanent sur l'actividmin~s
etahlissements d'utilite publique, Le droit de revoquer le , \avenir
trateurs et de dissoudre la fondation inapte it rendre a 'bunau"
les services en vue desquels eUe a He creee appartient auX trl
(art, 40-41),

P" bilanthropique
"

SECTION

II

Syatllme juridique hollandaia
, 'I neerlan227, Les « corps moraux » dans Ie Code civil, - Le Code CI VI , un
'
f
1
'
'
"trodulre
d als ut e premier des codes de Ia familie fran liaise a In
it la
' ' l
' aux personnes JUrI
"d'Iques, 0 n Ie rangea
Ch api'tre speCIa
consacre
, ul' « DeS
suite du contrat de societe dans Ie livre des obligations, Intl~ ,e 5 sui,
d' OSitIOn
corps moraux » (art, 1690-1702), il dehute par les deux, ISP l'1 reconvantes: « Independamment de la societe proprement dlte, la ,0 titUees
A ausSI' comme corps moraux I
"
d e p~rso,
nnes IDS liciteS,
nalt
es assocIatIOns
ou reconnues par Ie pouvoir public ou hien permlscs com me 1690).
ou simplement non contraires aux lois ou aux bonnes mreurs)) (art, e les
mm
« Tout corps moral Iegalement existant est capahle, tout co
egle' Ilers,
' d ' accomp I'I f d es actes Clvils,
' , sauf a. teDlr
' compte
partIcu
" des1r sou,
,
,
,
cite oU a
'
ments pubIlCS qUI pourralent modIfier ou limIter cette capa
mettre it certaines formalites » (art, 1691),
nsiste
'"
" 'I
combres
entre 1
es socletes
et es « corps mora UX»
'
L a dIstmctlOn
principalement en ce que, aux termes de l'art, 1698, « Ies ~e oblides corps moraux ne sont pas personnellement responsabl es eSt ette
uven
gations de ceux-ci et que les dettes du « corps moral» ne pe
executees que sur ses biens, »
corps
Le Code ne donne pas d'indication sur les divers types de (~tefois
moraux )) vises par les dispositions en question, II semble to osent
qu'elles envisagent seulement des corporations qui ne se ~o:e deS
pas de realiser des henefices, les autres etant, au regard du 0 n 'pluS
« societes » proprement dites, Les fondations ne sont pas nO
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vis ties par I
tniere e . es. art. 1690-1702 du Code: leur origine est purement coutuOn ~ JUrIsprudentielle.
o
de la d ldt .a~si constater que Ie Code civil ne regIe qu'une petite partie
con
ItIon d es personnes mora I
tio ns
es,"a saVOIr Ia con d"ltion d es associafont sans but lucratif. Celles-ci, d'ailIeurs, comme nous Ie venons
qUe ;ncor~ I'.objet d'une loi speciale. II importe toutefois de sou1igne~
certa' e prInCIpe de la personnalite des corps morau.."'{ qui provient
pal' llI~ment aux Pays-Bas de la tradition du droit romain est reconuu
Ie Ce ode neerlandais d'une maniere beaucoup plus explicite que dans
C 0 d e Napoleon.
rele~mme dans d'autres pays, les personnes morales aux Pays-Bas
pren:~t tantot du droit public, tantot du droit prive. Au nombre des
instit er~s et notamment des etablissements publics, se trouvent des
. .
1.
.(Ies e utlons t·
res mteressantes
qUi. ont pour 0 b'Jet l' am"nagement
lea ar~u~9du1 pays, les wateringues (waterschappen) qui sont vises dans
sPeci
0 a .194 de la Constitution et font l'objet d'une legislation
a e tres developpee.

i

228 L

.

moral' es associations selon la loi de 1855. - Au nombre des personnes
des s es. ,de droit prive, abstraction faite des societes commerciales,
Societ ~Cletes d 'assurance mutuelle, des societes d' armement et des
28 me~ :Ooperatives (celles-ci formant l'objet d'une loi speciale du
La ~~i 925), on ~ompte en premier lieu les associations... .
de l'e
~u 22 aVrIl 1855 « concernant Ie reglement et la lImItatIOn
lois d x~rclce du droit d'association et de reunion» (modifiee par les
statutU d 4 septembre 1866, 15 avril 1886 et 2 juillet 1934) determine Ie
Pas n' es ~ssociations (Vereeniging). En principe l'autorisation n'est
. . (art. 1) ,malS
. sont mter
.
d'Ites
I es a eceSSair
.
e pour creer une aSSOCIatIOn
re~oi:;OCIations contraires it l'ordre public (art. 2). L'association ne
assoc' ~ personnalite civile qu'en vertu d'un acte public special. « Nulle
Ou pala~~n, en dehors de celles instituees par la loi fondamentale
recon l' autres lois, ne jouit de la personnalite civile qu'apres avoir ete
par
I'
NT"
'.
t eill nue
ps ' . un~ 01 ou par ous. oute associatIOn constituee pour un
Person I~~e~e~~lDe Ou pour plus de trente ans qui veut jouir de la
'lions n~ Ite Civile a besoin d'une reconnaissance par la loi. Les associa"
. d e trente ans peuvent etre
•
Pal' NqUI SOnt creees
pour mOlDS
reconnues
de 1'a OUS» (ar~. 5). L'octroi de la personnalite civile se fait sous la forme
PUblie~P~obatIOn des statuts de I'association qui doivent ensuite etre
Le r' . ans Ie Staatscourant (art. 6, al. 1, 9).
1>elllbl eglme de la loi de 1855 compare it celui de la loi beIge de 1921 no us
e tres arriere.
. sur Ies f ondaLes regles du droit neerlandals
1!ivil nur;nt longtemps tres analogues it celles du droit francais. Le Code
ti ons
es mentionnait qu'incidemment et n'en reglait pas les condi. es premiers interpretes du Code n'admettaient pas la possibilite
AUldlNlON,
· 229.
t Ions
f

Les fondati ons. -

i
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.,
ya ...t Ie
. ou par testament d es f onda t'Ions prlvees
8 - t _.....
de creer par donation
,
,
'tnuuntenan u»caractere de personnes morales. La Cour de cassatlon 8Ul
30"
1882
jurisprudence plus liberale 1 elle a juge dans son arret
~~ateur
qu'une fondation pouvait etre creee par la seule volonte un. t main"
et lans l'intervention de la puissance publique (1). EUe a enSUlpeys-Bai
.
id' ' au" a
tenu a diverses reprises cette solution qw est cons eree. . udeOCe
comme etahlie par Ie droit coutumier. On admet dans la ~urlsp~ t "ala"
.
. .
"
, ne londatlo n 801
que troIS condlbons sont nece~s:ures 'p0~ q.u u,
' 0 un but deter"
0
blement constituee: 1 un capital qm lw SOlt reserve, 2
mine et 30 des organes administratifs,
.
.
is et que
Ce regime coutumier est plus liberal que celUl du drOl,t ~anc;a er aucun
celui de la loi beige de 1921. Les Hollandais semblent n y tro~v parle"
inconvenient, car Ie proiet de loi relatif aux fondations SouIDlS aU
ment en 1937 reposait sur les memes bases liberales (2),

.d;.

SECTION

III

SY8tbme jurldlque itaUen
Le Code
230. Les personnes juridlques dans Ie Code civil italien. rs onneS
italien de 1865 ne faisait que quelques rares allusions aUX pe ntre,
'1 . . ,
I'
Par CO
mora1es : 1 SUlvalt a cet egard l'exemple du Code Napo eon. , tique"
les auteurs du Code de 1942 ont cru necessaire de regler sy~te~;ques'
ment dans Ie titre II du livre 1 « la discipline des person~es l?f1 r~'SSC[lt
(expression de l'expose des motifs du ministre Solmi), qu'lis repa rs~nnes
· cI asses: « personnes lurl
. 'd'lques puhlqueS,
i ' » « pe t regie!
en t rOls
.1Ufl'd lques
'
.
L
"t's»
pflvees » et « societes » (art. 11-13). es « SOCle
c SOD
d qui est
plus specialement par les titres V, VI et VII du livre V du Co e
consacre au « Travail » (art. 2247 a 2554).
da t entre
231. Personnes luridiques de droit canonique. - Le ConcO~
ce en
l'Italie et Ie Saint-Siege du 11 fevrier 1929 reconnait l'eXlsten eUes
tre
. '
1·_,·
IoWle d es personnes morales eccIeslastiques.
Certames d'en eS de
,etalent
.
I
A
x terrn
reconnues avant e concordat d'autres non. u
Jniere"
l'art. 29 du Concordat, la personnalite' juridique appartient, pre issei,
· S'lege, aux d'lOCeSeS, chapitres, seIDlDanes
. .
et paro
taU"
ment, au Samt.
.
,
,
I'
ubI'
demen
,
alDSl qu aux: eg lses piques ouvertes au culte, secon
rnbre'
associations religieuses approuvees par Ie Saint-Siege, qU? leurs me siegeS
Boient ou non lies par des vceux, a condition qu'eHes alen~ l~~slienne,
en Italie et soient representees par des personnes de nationaht:ta
domiciliees en Italie, ~t troisiemement, au" londations du c teo
(1) WEBBBUD. nO foSOO.
(2) Ontwerp Vllft weC inuJce

SlielaMs-

(1987). p. 5.
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Le nomhre d es personnes JurI
. 'd'Iques ecc!'"
recon'
eSIastIques qUI. ont obtenu la
L naIssa~ce en vertu du Concordat est considerable.
min ~ capacIte civile des personnes juridiques ecclesiastiques est deterL'E tat Ita
. I'len reconnalt
A
···
siast'ee comme s't
Ul : «
aux InstitutIons
ecclehie~ques c~ aux associations religieuses la capacite d'acquerir des
Sitionss~us ~eserve des dispositions des lois civiles concernant les acquiquell
faIre par les personnes morales » (art. 30, al. 2). Nous verrons
es Sont ces eliSposItIons.
..

dl'~i~2: Pe.rsonnes juridiques privees en general. - Ce qui caracterise Ie
.
Ita hen en Ia matIere
"
" I que Ia personna I'Ite,
JUrid'
est I
e"
prmcIpe genera
naiss lque des entites de caractere prive est toujours l'effet d'une « recon. ,
L' aDce » d e I' autorIte.

« ~rt. 12 du Code enonce cette regIe dans les termes suivants :
Pl'ive es a~~ociations, fondations et autres institutions de caractere
conc 'da?qUlerent la personnalite juridique au moyen de la reconnaissance
"
d etermmt:es
.
. ~ d' entItes
"
qui ee ee par d'ecret roya.I P our d es categorIes
DIentxercent leur activite dans les limites de la province, Ie Gouverne~ dec peut deleguer aux prefets la faculte de les reconnaitre par leur
('
'd'Ire par un arrete).
Le ret»
c est-a,
resultat
d
' 1e est que d
l'
dans d'
e cette reg
e nomb
reuses"
entItes colectIves
qUI.
en ltarautr~s pays forment des personnes morales n'ont pas ce caractere
federatl.e. L exemple Ie plus interessant est la situation des syndicats et
" Important qUI. Ieur appartcnalt
.
dans I Ions ouv'
. rIel's. Ma Igre'I e roAI e tres
DIajori~' c~~stltution politique et sociale de l'Italie fasciste, la grande
Nou S e entre eux n'avait pas la personnalite morale (1).
COde d ~vons vu qu'au nombre des personnes juridiques I'art. 13 du
tation e 9~2 mentionnait les societes et renvoyait pour leur reglemenIe legi ~u hvre V du Code. En efret, comme nous l'avons deja signaIe,
disposi~~teur d~ 1942 a introduit dans Ie Code civil, parmi d'autres
la regl IOns qUI precedemment figuraient dans Ie Code de commerce,
lJ r6su1e;~ntation de toutes les societes tant civiles que commerciales.
Partie dee cette reglementation, que nous analyserons dans une autre
tea Par e D.otre ouvrage, qu'au regard de la loi italienne, seules les socieratives actIOns, les societes a responsabilite limitee et les societes coopeSOnt des personnes juridiques (art. 2331, 2475, 2498, 2519).

233. Assoc' t·

ClltegOri
Ia Ions et fondations. _ Le Code ne definit pas ces deux
hl'euses ~isde :p~rsonnes juridiques privees. II leur consacre de nomLes as P.Os~tlOns communes.
londatio SOClatlOns et fondations Bont instituees par acte public, les
ns peuVent l'etre egalement par testament (art. 14). La capacite
• (1) 13
tl olls OIlSl, l!:le
'.
Plus» des patro men!, d. legul~icne socia1e dellapor"', 1938, p. 88 et s. Lei • c:or~ora'
275 des PCl"Sonn ns .et .d~s ouvrlers, qui jouaient egalement un grand role, ne son1 p .. nt>D
.
es Jurldlques. Compo PERGOLES', Corpcrazioni, N. D. I., IV (1938), p. 25:1-
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, , ,
I e I
'une autoris aImlltee par a r g e qu
, 'r des
]'uridique des unes et des autres est
,
, II
.ssent acquerl
tion gouvernementale est necessaIre pour qu e, es pul
17 al. 1),
biens immobiliers et accepter des dons, succeSSIOns et legs (art, , teeS
' "
'
bl t etre emprun
Elles sont soumises it des regles de publ ICIte qUl sem en
, titue
s est IUS
d
'
"
'
I'
au drOit SUisse: un registre pub IC es personnes JUri'd'que
I
. tion
OCIa
,
"
d' ne aSS
dans chaque province du royaume. La non InSCrIptIOn u
s les
,
,
I ' I q e dans ce ca
ou fondation reconnue est sanctIOnnee par a reg e u
ec la
I'd ' ement aV
administrateurs repondent personnellement et so I aIr nom (ar.
t 33 ,
personne morale des obligations assumees par eux en son
a1. 4), sans prejudice des penalites infligees par l'art. 35.
. ~.
'f d l' adlllln••
Les fondations sont placees sous un contrOle tres actl e
t pas
tration (et non des tribunaux). Si les administrateurs ne respecten s les
les statuts de la fondation, s'ecartent de son but ou n'observe~t pauver '
lois, un commissaire extraordinaire leur est nomme (art. 2~). e gOfond a" . d e~ dIVers est trans'
nement prend des mesures pour coordonner 1,actlvlte
tions ou unifier leur administration (art. 24) ; il peut egal,em~n d'une
former, une f,ondation ~t ,donner ur~e aITectation au patrImo~n;evenu5
fondatIOn qUi ne peut reahser son obJet ou dont Ies moyens s,on. lieone
insuffisants (art, 28), C'est la raison pour Iaquelle la doctrI~e Ita
assimile certaines fondations it des « etablissements publIcs ».
.
.'
L associ a, 234. AsSOCiations non recon~ues et comites (c~mL~a~L)' eS
pas
sont
tIOns non reconnues en quahte de personnes Jurldlques ne . ! dIes
"au.
tenues a, I" InSCrIptIOn
registre, Malgre l'absence de perso nnah
d't" , tion
. .
, 'd
ou Irec
peuvent ester en JustICe par l'organe de leur presl ence , des coti(ar~. 36, a!. 2) e~ peuvent posseder un « fonds com~u~ » forme 37, at 2,
satlOns et des bIens achetes au moyen de ces cotlsatlOnS (art,
r les
et 38), Le fonds commun repond des obligations assumees pa yant
"
'1es p ersonnes
.
d e l' aSSOCiatIOn
representants
non reconnue ; mals
' I ament
agi au nom et pour Ie compte de l'association en sont ega e
responsables personne1k'ment et solidairement.
en
e
,
e
possed
nu
On peut d'Ire d'es 1ors que 1" aSSOcIatIOn
non recon
.
'ards
droit italien une espece de « petite personnalite n, it certa IUS egassoanalogue it la « petite personnalite )) dont jouissaient en France les
ciations autorisees anterieurement it la loi de 1901.
ou
nce
"
,
d
b'
nfaisa
L es « comltatl)), qUi sont es comites de secours et de Ie
entS,
ulll
des comites pour contribuer it realiser des travaux publics, rnon egleS
expositions, spectacles, fetes et similaires, sont regis par les d: sont
suivantes : leurs organisateurs ou les administrateurs de leurs f~n de ces
personnellement et solidairement responsables de la conservatI~~ tioOS
fonds et de leur aITectation it leur destination, ainsi que des ob
SOll
assumees; Ie comite peut ester en justice dans la personne ce du
president. Les souscripteurs sont tenus seulement it concurren
montant de leurs souscriptions (art, 39-42),

It
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IV

Pologne, Roumanie, Bulgaria

no~3~, Observation generale, - Ces trois pays de l'Europe orientale qui,
frans ~ savons, sont soumis a des legislations civiles empruntees au droit
Na 1I~~5 ont recemment comble respectivement la lacune du Code
desP~, eon ~~ de l'ancien Code italien, modeles de leurs legislations, par
SOnt ISP051~lOns ,s~eciales sur les personnes morales: Ces dispositi?ns ne
infl pas tres orlgmales et se revelent comme la resultante de dlverses
13G~ences etrangeres, On y demele des traits de ressemblance avec Ie
1901: allemand, Ie Code suisse, la loi beIge de 1921, la loi francaise de
6
pe:: , Droit polonais, - La Pologne a edicte deux decrets-lois sur les
'
L onnes morales de droit civil.
(co~ re~ier est consacre aux fondations et est date du 7 f6vrier 1919
SUr I Ptete,Pa,r une ordonnance du 22 mars 1928), II a ete mis en vigueur
e
tales er~lt~Ire du Royaume du Congres (1) et dans les provinces orienterrit e~ VISa It Ie but de rapprocher Ie ~roit francais et Ie droit russe de ce
entre Ol~~ du BGB, allemand, La fondation peut etre instituee par acte
Publi v~ s et testamentaire, mais doit etre approuvee par Ie pouvoir
fond~' ette, approbation lui confere la personnalite juridique, Toute
et Soa IOn dO,lt avoir des statuts indiquant son but, son champ d'activite
Ou on~ o~g~U!sation, Si les statuts n'ont pas ete rediges par Ie fondateur
L'adlll' e~e ma,l rediges par lui, Ie pouvoir public les etablira lui-meme,
en ea ~mstratlOn exerce une surveillance a l'egard des fondations et,
de Ie S e mauvaise gestion, a Ie droit de revoquer les administrateurs et
Le S remplacer par d'autres,
tions s;lco~d d~cret-Ioi date du 27 octobre 1932 concerne les associaInais'
s InSpIre des principes de la loi francaise du 1er juillet 1901,
'
,
AuxaVec des mo d'fi
1 ca tlOns Importantes,
sans h termes de la loi, il peut exister trois especes d'associations
gistre ut lucratif: les associations ordinaires, les associations enre"
d' utI'I"Ite prImor
'
d'Ia Ie,
Leses, les as SoclatlOns
n
« asso,CIa
' t'Ions ordinaires » ne sont pas des personnes r,nora 1es,
'-our
de I' Pouvolr etre formees elles doivent etre declarees aux autorites
,
d'Ire I' aSSOCla'
'
sement qUI" ont quatre semaines pour mter
tl,on arrondis
,51 elles 1 '
1 . '.
1a tra
" a Jugent contraire a la loi ou menacante pour a securlte,
Un dr~i~lhte oU,l'ordre publics (art, 13, 14), Les autorites exercellt
<ld ress
e surveIllance tres strict sur ces associations et peuvent leur
Les er des ,remontrances, les suspendre et les dissoudre (art, 16),
(( aSSOCI at"Ions enreglstrees » possedent la personna I'lte. 'JUrI'd'lque,
(1) l\oYautne i

'
nShtue par Ie Congres de Vienne de 1815,
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.
.,'
. une procedure
EIles dOlvent, pour pouvOlr 1 obtemr, se soumettre. a . 1
projet
d'enremstrement en presentant aux autorites provmcla eS ,?nt eIllent
b,
£
l' regiS r
de statuts (art. 19). Ces autorites peuvent re user .en.
t aussi
'
f
'
d'
,
.
d
.
tions
ordmalres
e ntage
'
pour Ies motl s In lques a propos es assoCI a
..
, . d l'
..
,
te aucun ava
.
51 eUes Jugent que la creatIOn e associatIOn n appor
d publIC
,
.
"1
d'
est
ren
u
loclal (art. 20)", L'enregIstrement, S I est accor e,
ciation5
par une insertion dans Ie Monitor Polski (art. 21). Les ass~ }'egard
. , JOUlssent
"
d' une In
. d'ependance un.peu. plus large aveillance
enreglstree5
..,
1
..
d '~es La sur
,
de l'admlDlstratlon que es aSSOC18tIOns or ma~:
d't rIllincs
elt eXe,J'cee par l'autorite provinciale qui dans certaInS cas e e
peut prononcer ]a dissolution de l'association.
.' ,
par les
La capacite des associations enregistrees n'est hmltee que Ie pour
, .
d es I'
'
• t'Ion g~uvernementa
'
OlS reI
atlves
a. l' autorlsa
['8 contrad18pOsltIOns
l'acceptation des dons et legs et l'acquisition de bIens (art. 1 a
~.

~~

Lea « associations d'utilite primordiale » sont celles aux.q~e d US Ie
ordonnance du Conseil des ministres accorde cette qu~ht~ At asocial
cas ou leur existence repond it l'interet d'Etat ou it l'mtcre Iimitee
(art. 46). La personnalite juridique de ces associations n'es t p~s s sans
et eUes peuvent recevoir des dons et legs et acquerir de.s bleD uvent
autorisation (art. 48). Les associations d'utilite primordlale ~el sive' d " Impots
A
ld
"a exer cer eXc
. d es exemptions
et meme
e 'rOlt
d' • u uteS
ob ternr
..
,
d'
.
'tre
ISSO
ment nne actlvlte etermmee (art. 51). Elles peuvent e
t 56).
par Ie Conseil des ministres si elles « perdent leur raison d'etre » (ard'ieatS
La loi de 1932 ne s'etend pas, sauf quelques exceptions, aUX ~Y~lation
·
1s et aux cooperatives
, .qUI
.
,
. par u ne legIS
profeSSIOnne
sont
regis
lesiasspeciale.
' t'10 ns ee C oraleS
' pas non p1us les ordres et I
Elle ne VIse
es congrega
tiques (art. 9). Les unes et les autres sont, comme Ies pers~Dnes IIInique.
eccIesiastiques, catholiques en general, regies par ]e drOit cano'gueur
L'art. 114, a1. 2 de Ia Constitution du 17 mars 1921, maintenu en VI rerrle
par rart. 81 de la Constitution du 23 avril 1935, eno nce cet~e'e par
dans Ies termes que voici : « L'Eglise catholique romaine est ~~s sur
ses propres lois. Les rapports entre rEtat et l'Eglise seront ~;e par
la base d'un accord avec ]e Saint·Siege, lequel devra etre ra~1 .Siege
la Diete. » Un concordat avait ete conclu en eITet avec Ie Sa~t s du
Ie 10 fevrier 1925, il incorporait au droit polonais les dispO~ltlO~ Le
droit canonique relatives aux personnes morales ecclesiaStl~et"
gouvernement etahli en Pologne en 1944 a denonce Ie concor a

, .I '
.
pUte Ie Cod~
237 . Dr0It roumaIn . - La IegIs atlOn rOUIDalDe a com. 1924 qUI
civil par une Ioi « sur Ies personnes juridiques » du 6 {evrler I partie
a ete inspiree par Ie BGB. et Ie Code suisse, ainsi que, dans, ~ ]ati"es
relative aux fondations, par Ie projct de la Societe d'etudes legiS
fran«;aise (projet Saleilles).
. t atiOD
Malgre son titre ambitieux, Ia loi de 1924 ne regIe que la 51 u
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!:1i~ue
lt

des associations sans but lucratj£ et des fondations. Ene
droi: que ~entionner les personnes morales de droit public et de
par I cOlrn.mercial. Des premieres elle se borne a dire qu'elles sont creees
corn: o~ (art. 1er, al. 1), quant aux secondes elle se re£ere aux lois
.........erclales.
I.e legislateur roumam
. reconmut I a persoUDali'
. 'd'lque des
t\tabl'
te JUfl
du 6lsse~ents ecclesiastiques. Voici ce que dispose II ce sujet la loi
egJi :al. 1925 sur l'organisation de l'Eglise orthodoxe roumaine,
par s~ omJnante du pays:« Les parties constitutives de l'Eglise, les
• , monasteres,
,~.
• h'
,
I
l'E gli se
e1le.OISses
. ' arcmpretres,
~vec es, metropo es et
L meme Sont considercs comme personnes juridiques. »
et Ies ~ersonnes juridiques civiles sont les associations sans but lucratif
Sur e~euonda~io~s. La loi ~usmen~ionnee du 6 fe'.'rier 1924 est ha~c~
jUrid' x prIDcIpes essentwls; dune part, octroI de la personnahte
de I Ique, ~a~ l'autorite judiciaire (COUl'S d'appel), d'autre part, regIe
Va spe?lahte limitant la capacite juridique des personnes morales.
tant autorIte judiciaire est libre de conceder ou de refuser la personnalite
dent au~ associations qu'aux fondations. Les juristes roumains pretenaUl( qu en conferant Ie pouvoir de (I reconnaissan.;e » de la personnalite
a concou~ d'appel, Ie legislateur roumain a abandonne Ie systeme de
«flctj;esSlo n » administrative base sur la vieille doctrine du caractere
de c >I des personnes juridiques et a adopte la conception de la (( r6alitc »
la « Ce:D~ers?nnes. On ne voit pas OU est la difIerence a cet egard entre
disp
eSSIOn» et la « reconnaissance») du moment que la cour d'appel
Ose du POUVOlr
. d'IscretlOnnalre
"
. d' accor d er ou d e re f user Ia per~0ll.I:\ali'
L teo
perea regle .de .Ia specialite est enoncee dans les termes suivants ; « Lei
peu:nne~ J~l.ndiques de droit prive prevues par la presente loi ne
de lent Joulr que des droits qui leur sont necessail'cs pour Ia realisation
Ohli;U;. hut et de leur destination. Elles ne peuvent contracter des
L': lon~ qu'a ce meme eiTet » (art. 9).
le C \lto~lte administrative jouit de pouvoirs de contrale tres etendus
lIlOl'J{Jseil des ministres peut suspendre l'activite de toute personne.
So~u llJeme prononcer sa dissolution (art. 26).
~ui e:ti e toute, la legislation roumaine est une des moins lib6rales
stent en la matiere.

238. D .
. .
ralt bulgare. - La Bulgarie possede egalement une 101 recente
IlXlc a~perso~es juridiques. Elle est dawe du 10 avril 1933 et con.stitue

aUt Ie

l'egles :PtatlO~ des dispositions du Code civil suisse. Une partIe des
d'autr e la ~OI hu1gare est une simple traduction de textes suisses,
La les. paralssent avair etc influencees par la loi roumaine de 1924.
Pour r 01 De parle des « corps et etablissements » de droit public que
lllent enVoyer aux lois speciales (art. 1 aI. 3). Elle est consacree entiereass OClatlODs
. .
'£
'
D es lOlS
'
sPecialaux ..
sans hut lucratif
et aux ond
atlOns.
es rcglssent les diverses soci6tes cooperatives; la loi de 1933
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.
. .
. des aSSOCIatIOns
..
et fond a t'IonS se fait confordIspose
que Ia hqUldatlOn
mement aux regles de la loi sur Ies cooperatives. . '
f nclao
La personnalite juridique est acquise par les assoclat:ons et 'b unal
.
d u f'
.
"
. t re t enu a upres dud trl nee
tlOns
alt de I eur mscrIptIon
au regIs
.
.
(art. 1), Le trIbunal
statue en ren d ant u ne or onna
dIes
de l re Instance
• avon
' deman d'e I' aVIs
' du mImstere
" . d e I" m t'erIe
' ur et enten
" t u' OoS
apres
" fiIe SI'I e
S ,dlSPOSI'ation
I
conclusions du parquet (art. 11, 12, 34), I'1 verI
de la Ioi ont ete observees et si les buts et Ies moyen s de I adssocI blie
,
'I
'1' or bI
re dpuvoir
aux '
OIS, a,
ou de la fondatlOn
ne sont pas contralres
,.
sem e e
et aux bonnes mreurs (art. 12 relatif aux aSSOCIatIOns qUI
I
tres
s'appliquer egalement aux fondations). Inutile d'a~aly~er es au
regles de la Ioi : eUes sont conformes a celles du drOIt SUIsse,

SECTION

V

Portugal e\ Espagne
239. Droit portugais, - Le Code civil portugais consacre u~ ti~~:
special de son livre 1er aux « personnes morales » (art, 32 a 39), I papos
aussi des personnes morales dans plusieurs autres articles, it pro de
de diverses questions speciale~ de droit civil. La reglementatlOn
la matiere n' en reste pas moins tres incomplete.
' ns
"
d' une part, les associatIOns
' pou
ocor"
r atlOdes
,
L e C0 d e dIsldngue,
d'autre part, les fondations, mais ne donne aucune definItIOn iaunes ni des autres. Dne seconde distinction est faite entre les asso,e ns
tIO
t Ions
'
"t
·
et f ond
atlOns
« d' util'Ite publ'Ique», les aSSOCIatIOns
e fonda
" OS
'I" puhI'lque et partlcu
. I"lere conJomtement
. ,
I assOclatlO
« d ' utIlte
» et es
"'ret
te
« d'interet particulier » (il n'est pas question de fondation d w ot
eme
.
ul'
'gal
partlc ler, comp, art, 39). Ce second classement manque e
disde nettete, et Ie Code ne donne aucun criterium qui permette de eS
ti,ng~~r,les pe,rsonnes d'ut~lite puhlique, d'une part, et les « pers~~: a
d utlhte puhhque et partlcu!il:re » d'autre part, L'auteur du C et
trouve les notions dont il fait etat dans Ia theorie des Pandect,es. n
dans Ie droit fran!tais, mais ne 5' est pas embarrasse de leur defio~tlO e~
La doctrine a tache parfois de completer cette lacune et expl;~uue
notam~en~ la not~o~ ~es « associa,tions et fondatio~s d'utilite PU~:~ral
et partlculiere conJomtement » qUI est la moins claIre de toutes, , t'On s
de, M~ncada d~t ~u~ sous cet~e defi~ition, tombent « ,I~s assoc;~~me
sClentdiques, lrtteralres, sportlVes, recreatlves ou rehgJeuses"
elleS
" de secours mutueI
ofes sIOnn
aUSSl, Ies assoCIatIOns
, les "
aSSOCIatIOns l?r,
d' fin ieS
et les syndicats » (1). II envisage cvidemment les assoclatIOnS 1 e atif ,
..
' 'd'lques comme aSSOCIatIOns
d ans d ' autres systemes JUrI
sanS but uer

(1) DE

MONCADA,

Licoes de dereito civil, I (1932), p, 352.
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~~rnrne Ie Code ne tire aucune consequence de Ia distinction entre les

li/sonne~ morales « d'utilite puhlique » et Ies personnes morales « d'utiabe ~ubhque et particuliere conjointement », la majorite des auteurs.
d an onne la classification du Code pour distinguer suivant la doctrine
d es ~~tres pays, . premierement, les corporations et les fondations et,
e~~lemement, les personnes de droit public et les personnes de droit
rIve (1).
d ' '1
ed'Le C
0 e CIVI se horne quant au statut des personnes morales a

P

quelc~er quelques regles tres generales qui ne concernent, d' ailleurs,
le
~s associations et non les fondations et dont les principales sont
ti~ns~~vantes. La jouissance de Ia personnalite depend d'une autorisad . egale (art. 33). Les personnes morales peuvent exercer tous les
rOlts , eivils
'.
I'"
II ont
lit'
,
re I'f
atl s aux mterets
egltlmes en vue d esque Isees
pU~I~reees (regIe de la specialite) (art. 34). Les associations d'utilite
rir dlqu~ perpetuelles ou assimiIees aux perpetuelles ont Ie droit d'acquetr es Immeubles a titre gratuit, mais a condition de payer tous les
d en~~ ans les droits de mutation ou de succession y afi'erents (art. 35
~e ecret du 1.6 decemhre 1930). . .
. .
d"
Code contlent une seule dispOSitIOn touchant les « associatIons
. I'
. .
, .
Interet
partlcu ler »; elle declare que ces aSSOCiatIOns sont regles
pa I
li r es regles du « contrat de societe» (art. 39). Comme cette disposi'
. dUlt
.
des personnes morales, on en m
quon Se t rouve d
ans 'le chapltre
de: toutes les societes civiles et commerciales sont en droit portugais
personnes morales (2).
A

espagnoI. _ En suivant tres prohahlement l'exemple
P 240. ~roit
I C
' . espagnol de 1889 a consacre'un
h
. I
0 d
e CIVil
c ."
apltre specla.
a ortugals ,e
rn~ personnes juridiques . mais Ie contenu de ce chapltre est aUSSl
algre. q ue I
'
'
d ' n ne cont'len t
que
e tItre
correspond
ant du C
0 e portugaIs.
Oh Clnq articles dont tous se referent a d'autres lois. Comme Ie fait
'1ateur a proce'd'e « avec une so b"t'
et serverS'
. ane h ez Ramon, Ie legIS
ne e
est u.ne tlmidite telles que, contrairement a son intention, sa creation.
L Incomplete et justifie Ies critiques » (3).
Cor e Co~e divise Ies personnes juridiques en deux classes; 10 « les
Pa ~orat~ons, associations et fondations d'interet public reconnues
cia~ a 101 » et 20 « les associations d'interet particulier, civiles, commertin es ou inclustrielles auxquelles la loi accorde une personnalite dis.
quiete d e ce II e de chacun des associes » (art. 35). Cette cIassl.fi!CatIOn,
II nporte la trace de I'influence du Code portugais, n'est pas tres n.ette.
et est pas explique quelle est ]a diITerence entre une « corporatIOn »
une « as SoclatlOn
. . » (Ie Code portugaIs
. qUl.,ega Iement emp I
' t Ies
oyal

.gj g~nMce sens

Cwil 11

1~Bl<i" I

DE CUNHA
(i90NCADA, op. cit.
28), p. 177 ct 8S.'

(3) S ' p. 294 et ss.
4Nclu:z

GON~ALVES

I p. 352·

C~lltra:

ci~il,

Tratado de dereito
I (1929), p. 755 elsi.
aS principios fondamentais do dereito
M~REIRA, Institui~oes do dereito cipil POT'

TAVARES
G: ALVES

RA~ON, Estudio8 de derecho ci~il, II (1911), p. 134.
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LES PERSONNES MORAUS

r la question
deux termes les assimilait) Le Code est egalement muet su
. saire"
. SI. les personnes .moraI·
'-" puhI'"
sont d
neces
de savoll'
es ft d" mten,t
lC
' t riv~
. puhI'lC ou Sl. d es persoUDes de rOI' L
P
ment des . personnes de drOit
.
.•
caractere. a
(corporatIOns ou foudatlons) peuvent aV01r ce meme
. oneS
Perso
doctrine du droit espagnol n'insiste pas sur la classification des d
treS
"1
d
.. 1
nt cene es aU
morales donnee par Ie Code CIVl et a opte genera eme
1 d droit
1 . p ubI'IC et personnes mora eS e
pay~ : personnes morales de (rOlt
. .
,
dans tOUteS
prive, corporations ct foudations.
Comme nous venons de l'indiquer, Ie Code CIvil se refere I ' NollS
•
. .
.
.
d' a utres OIS.'t' deS
ses dIsposItIons
en )a matiere
aux d"lSposltlons
citerons a titre d'exemple la regIe sur l'etendue de I~ capaclr:glers
personnes morales: (( La capacite civile des corporatIOns. se. spar
par les lois qui les ont creees ou reconnues, celle des assoc~atl?:utiol1'
leurs statuts, celie des fondations par les regles de leur mst! utaridument approuvees par l'autorite administrative quand cett~d:e fort
sation est necessaire » (art. 37). Cette disposition donne u~e I ·able.
. d e 1a capaclte
. . des personnes mora Ies quI. es t tres. vaJ"lverttl
•
lncertame
Pour la connaitre dans chaque cas, il faut consulter la 101 en de 18
ts
de laquelle l'association existe juridiquement ou les statu
fondation que l'autorite administrative a approuves.
. D It
tlo
Les personnes morales d'interet particulier dont fait menstrle
.
"1 sont 1es associations
.
. du
Code CIVl
civiles commerciales et In.
lell
(art. 35). Aux termes du Code civil (~rt. 36} elles sont regIe! pa~
ci se
..
·
dISposltIOns
sur Ie contrat de societe (art. '1664-17 OS) . CeUesreferent a leur tour au Code de commerce (art. 1670).
ocia
•. 1
"
- illes
Ne son t pas specl8
ement mentlOnnees
pa1." Ie C-..1
oue cJV
. ' asSiSS7.
tions sans but Iucratif. ElIes font l'objet de la loi du ~O J~ln seen~eUl' :regle~entation est assez )iberale. La fo~.alite cons~tut~e}: p~
tJelle con8lste dans la declaration de l'assoclatlOn au pre~et d ) droll.
v!nce par v~ie de pre~enta~ion des statut~ ; ~'admin~stratlon a ;e pllli
d en requenr la modIficatIon. Les aSSOCiations dOlVent ~rc
oviJr
j~scrites dans un registre special tenu par l'administratIon p'
clale.
d civil,
La condition juridique des fondations nOest regIee ni par Ie Co)' ert. 37
ni par aucune loi speciale, saul pal' la disposition deja citee de ~~s
du Code qui dit que las statuts de la landation dowent em app
par l"autorite administrative.

nell

SECTION

VI

Am6rtque latine
.
' Adlcrique
241. ObservaUon gmerale. - Les grandes codificatJOD~ de ~ e titre.
et
latine ont toutes regIe les questions qui forment Ie sUl ~ CsitiollS
C'est Ie Code du Chili de 1855 qui a dounc l'uemple. Lee
po
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Y relatives d C d ' 'I
•
d. .
mair
?s 0 es CIVl s, tantot assez etaillees, tantot assez somde 1;~6 son.t Inte~e.ss:ntes et parfois originales. Sauf Ie Code du Bresil
des C d qUl a SUlVI I exemple des Codes allemand et suisse les auteurs
direct~ es americains s: sont inspires non des codes etr~ngers, mais
Qe S ~ent de Ia doctrIne des Pandectes, notamment de la doctrine
aVIgny.

de ~;rez;n?rque u~e certaine interdependance entre les divers codes
Les C ~erJque latIne. Le Code chilien a inspire Ie Code colombien.
emp 0 ~s du Venezuela, du Mexique et du Perou ont probablement
dro runte leurs textes assez sommaires au Code argentino Nous tiendan~sl~ompt.e de cette interdependance en groupant nos observations
s troIS paragraphes suivants.

242 '. D. rOl't chillen et colombien. -- Les personnes sont nature lIes
()u·
sec JU~dlq~eS, declare l'art. 54 du Code civil du Chili. D consacre aux
es V1ngt .ar~ic.les du titre ~XXIII du livre 1e~ (545-564).
fict' personne JUrldlque est defime dans les termes SUlvants : «personne
civ·~ve, capable d'exercer des droits et de contracter des obligations
tne~es ~: d'~t~e representee en justice et cxtrajudiciairement » (art. 545 ;
diqu e efillltlOn it l'art. 633 du Code colombien). Les personnes jurilJuhl?S Sont soit des corporations, soit des fondations de bienfaisance
L Iq~~ (art. 545, al. 2, resp. 633, aJ. 2 du Code colombien).
de
~sP.osition essentielle du Code chilien - deduite du principe
pers action - est que les corporations et fondations ne sont des
Ou ~,nn,es morales que si eUes ont ete constituees en vertu d"'une loi
rest . u~ decret presidentiel (art. 546); Ie Code colomhien est plus
vol rlct~f encore et dit : « en vertu d'une loi » (art, 634), La dissolution
con~~t~lre de la corporation ou de la fondation est soumise it la meme
et I It~on. Si l'activite de la personne morale compromet la su.rete
peu~s. Inter~ts de l'Etat ou n'est pas conforme au hut statutaire, elle
1ln C eltre ,~ISSoute (art. 559 du Code chilien) ; cette regIe est ahrogee
o omble
Les
"
.
des h' autr es. d'ISposltlOns
des deux Codes concernent 1a d"IstmctlOn

L:
t

l'esp. I~~; de la ~ersonne juridique et des biens de ses membres (art. 549,
ti on ( ), Ie role de l'assembIee O'enerale des membres de la corporaart --0
'"
leurs
. 0;:, , resp. 638), la representation de la personne morale et
actes
(
5
. d es
statut
art, 51, 552, resp. 639, 640), Ie caractere obI'19atolfe
l'esp. ~5bart. 553, resp. 641), l'administration des foudations (art. 562,
L
), etc,
Ce ~.capacite des personnes juridiques n'est limitee au Chili qu'en
l'is er ( concerne l'acquisition des immeubles: seule une 10i peut l'auto(art. 5~;t. 556, al. 1) lIes immeubles ainsi acquis ~ont inalienables
(art. 27))' ~ette regIe a ete abrogee par la Joi colomblenne 57 de 1887
SOl'tes d qUI. donne aux personnes juridiques Ie droit d'acquerir toutes
les de biens sous la condition qu'ils seront inalienables.
eux Codes se referent en ce qui concerne les societes « indus-
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.
t
Code de comtrielles » aux dispositions sur Ie contrat d e societe e au
merce (art. 547, resp. 635).
o. . h ID
. entre
Une loi recente colombienne (loi 9 de 1938) a place a Ull-C .em velIe
. 'd'
. '1
bl'
e categOrle nou
1es personnes . Jun .Iques CIV~ es . et .pu l~ue~ .ll;n
e ElIes sont
t s les
de personnes juridlques, les mstltutlOns d utlhte commun .
o .
.
. , .
d' '1'
IIIIXlune tou e
defirues comme SUIt : « Sont mstltutlOns utllte co
. 1 d °ter~
' . qUI. affectent un patrlIDome
. . d etermme
.
"
0'
entltes
a un e fin SOCIa .e ' e de
.
.
C . . .
t'
t leur orIgme
mmee, sans espnt de lucre . .» es mstltutlons If~n
"I (vigila volonte des particuliers. L'Etat se borne a etabhr un contro e
lancia) sur leur activite.
,
,
1 du code
243. Droit argentln. - n est probable que c est 1 exemp e d ction
civil chilien qui inspira Ie codificateur argentin dans Ia re \efois
du titre special qu'il a consacre aux personnes jurid~ques; t~U de et
il n'avoue pas cette paternite dans les notes explicatlves d~d' 0 sseur
. . meme
"
.
. l' reuvre d e so n pre ece nnes
crItIque
assez
Vlvement sur ce pOlnt
rso
Quant au contenu meme
"d
. .
'
chillen.
des 'lsposltIonS
sur les pe.
qUI.
juridiques, il est incontestable que c'est la doctrine de SavIgny
a principalement guide l'auteur du Code argentin (1).
. eS »
salr
. ..
. d"lVlse 1es personnes Jundlques
L e C0 d e argelltm
en « neces • v).
et « possibles» (K ilnstliche oder willkiirliche selon l' expression de S~Vlgl;e :
La definition des personnes morales re"oit ainsi la form~ sU!-va ne
" "d'
II
SOlt ddUnS
« L.es personnes lurl lques que regit ce Code sont ce es qUI, .,
s
eXistence necessaire, soit d'une existence possible, sont creee
~es
0
l'interet du peuple et sont les suivantes : 10 l'Etat, 2 chacu~Ee lise,
0
.
f'd
acune deI
eurs"
mUOlclpal 1't es, 4 1 lsan
. g ce
provlDces
e erees, 30 ch
0 I
.
.
.
d'
ili'
bl'
l'
.
d
bienfa
5 es lDstltutIons ut te pu Ique, re 19leuses ou e
. . seS,,
" f iques ou 1
"'
1es corporatIOns,
.
s,
rehgleU nce
SClentI
Itterarres,
communautoe
sura
'
. . . socletes
.. . anonymes, banques, sOCle
"'tOs
co11 eges,
UnIVersltes,
e "d as IllI.U I,
et toutes autres associations qui ont pour but principal Ie bien com eloD
en tant qu'elles possMent un patrimoine propre et sont capablessou
, s rees
leurs statuts, d'acquerir des biens et ne tirent pas leurs res
d'allocations faites par l'Etat ( art. 33). »
eglr
La capacite des personnes juridiques est determinee par ~ne r ue :
Id
. d e SaVIgny
.
qUI resume egal
ement
a octrme
et qUI. es t ainsl conI,;tions
« En ce qui concerne les tiers, les etablissements ou les co~p~ral deS
qui ont Ie caractere de personnes juridiques jouissent e~ gener~iens,
memes droits que les simples particuliers pour aequer~r des . elles,
prendre et conserver lcur possession, constituer des servItudes re
ce ssion
recevoir l'usufruit des proprietes d'aut-rui, beneficier d'un~ suc trac'
ou d'un legs par testament, d'une donation par acte entrc ~I~S~ C~~ique,
ter des obligations ou intenter, dans la me sure de sa capaclte JurI
•
d hilieD
des actions civiles et criminelles (art. 41) . »
Ainsi a la difference du droit fran"ais, comme aUSSl du Co e c
0

0

0

0

?

0

0

0

0

•

•

(1)

0

SALVAT,

Tralado de derecho civil argentino, Parte general, 1928, p. 550.
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1)t
d' aut res 1"egisI
'
du meme
•
de de
cc tbeaucoup
.
atlOns
groupe, Ia capacite
r
alUes
pers
.
'd'
,
I'"
I'acqu' . .
onnes Juri Iques nest Imltee m. en ce qui concerne
La Se ISltIon
I r .des'
.Immeu b
es,InI' en ce qUI. concerne les dons et legs.
Ja speu. e l~llltatIon que connait Ie droit argentin est Ie principe de
perso Cial'It:. ~I .se trouve enonce it l'art. 35 du Code qui dit que les
actes nnes Jundlques peuvent acquerir tous droits et exercer tous
C' «a~x fins de leur institution » (1).
du ~~teg~l~ment une idee de :'avi.gn:y .qu'on retrou~e dans I~ regIe
d'un
CIVil que la personnahte Jurldlque est touJours Ie resultat
les p acte du pouvoir public. Aux termes de rart. 45 du Code civil,
autor~rso.nnes morales prennent en erret naissance du jour de leur
"
'f
l' 'ISatlon ,so't
I par une I"
01, SOlt par un acte a d mlnIstratI.
I'art.e~~~eration ~e~ divers~s person~es, juridique,s qU? contient
ni ex
u Code CIVil argentm reprodUlt cl-dessus nest nI complet.e,
' en vigueur,
,
Ia I'Iste des personnes Jun
. 'd'Iques
exist. acte . Selo n Ie d
rOIt
L antes est la suivante:
et ces personnes juridiques de droit prive sont les associations civiles
dcsi °t~mer,ciales. Le caractere cssentiel des premiercs est leur but
. d"eSlgne par I
'
.
et (( nI" eresse
. ' .LCd
e 0 e argentm
e meme
terme I" associatIOn
civile ;n~tltutlOn d'utilite publique », mais en realite par association
ciatio I da~t ~ntendre seulement l'association sans but Iucralif. L'assode la n Oit etre toujours reconnue par Ie pouvoir public pour jouir
du 2!ersonnalite juridique. Elle peut etre dissoute par lui. Les decrets
l'auto .oct?bre et 9 novembre 1938 reglent les details du regime de
nSatlOn
Le Cod :.
e CIVil argentin ne connait pas les fondations.

Ci~?4. Autres Mgislations de I' Amerique latine. - Les autres codes
,.
s de l' Amenque
arge'
latine suivent l'exemple des C0 des ch'J'
I len et
.
, . Ies aux personnes JU
. rl' ·IquntIn et co
. nsacrent d
es "
diSposItIOns
specla
d
s
de c: . Ces dIspositions ne sont pas originales, elles sont dans beaucoup
1\0 s assez sommaires.
en la us a,:ons deja indique que Ie Code du Bresil a emprunte ses reglcs
tions lUatJthe au BGB. et au Code suisse. Ses chapitres sur les associaII Co et fOndations ont Ie meme caractere que dans ces deux Codes.
nSacre u n artIc
. Ie tres incomplet aux personnes JUrI
. 'd Iques
'
d e d rOl't
Publi'
sous cillnterne (Union, Etats, District federal, municipes) et passe
s ence Ies
J"
.
, .
Le Cod ' . personnes morales ecc eSlastIqucs..
et dist" e CIVIl du Mexique de 1928 omet toute mentIOn des eghses
La c Ing~e Ies associations sans but lucratif des societes civiles (art. 25).
Speci:raclte des personnes moralcs est limitee par Ie principe de Ia
Lite (art. 26).
e COde <:IVI
"1 du Perou de 1936 a empruntc ses regles au BGB. et
.au Cod
e SUisse, probaLlement suivant I'exemple du Codc bresilien.
(1) S4LV
4T,

op. cit., p. 576.
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Le Code civil du Venezuela de 1942 enumere dans son art. 19 les
personnes juridiques qui sont en premier lieu la nation, les entites
·.
.
' , I
po1luques qUl la composent, les eglises, les universites et en gene~a
tous les etres ou corps moraux de caractere public; viennent .en~Ulte
les personnes morales de caract ere prive qui sont les aSSocIatIOnS,
1?S co~po.rations et ~es fondations qui acq~ierent la personnalite pa:
1 InSCnptIOn au reglstre tenu par l'autonte locale. Sont en fin de
personnes juridiques les societes civiles et commerciales.
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CHAPITRE PREMIER
REGfM

E E DES DROfTS REELS DANS LE CODE NAPOLEON
T LES LEGISLATIONS DERfVEES EN GENERAL

~.~

.

.

!a Part ' ns Ie Code HapoMon. _ Le droit des bIens est peut-etre
llltitul,le la plus faible du Code civil franQais. Le livre II du Code est
.
d e I a propnete
'" n.
Se die«Desh'
.
lens et des difIerentes modificatIOns
VIse en q ua'h.
•
.,
'
d
h'
D
I
•• e tItres: De la dIStmctlon es lens e a pro-

n
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.
D~s servitudes
priete - De l'usufruit, de l'usage, de l'habitatlOn ou services fonciers.
.' s det;
Les redacteurs ont emprunte au droit romain les defillltl.O~ li" "1
t adIDlS Impels
droits reels et des demembrements d e Ia proprlete,
I s on.
.
Ia d'IVlSlon
. . SI. cntlqua
.,
ble d es b'lens en cor porels et mcorpor
cltement
. , t-a-,
les premiers comprenant les choses et les seconds les dro lts , c es vir
dire deux notions bien distinctes. Or, un classement ne peut ser int
qu'a distinguer les parties d'un meme tout. S'ecartant sur dce brens
du droit romain ils ont applique aux droits Ie classement es
Is '
.,
I"
b'ets corpore ,
.'
en meubles et Immeubles qUI devralt se ImIter aux 0 J .
.
eUils ont, comme Ie faisait l'ancien droit franl,{ais, range parIDlles ~nu:on
bles des objets mobiliers par leur nature: immeubles par de~tina tio~
immeubles par determination de la loi, immeubles par la de~ ara'ner
du proprietaire ; fiction inutile (1), car les besoins qui la firent ImaKGB ,
sont satisfaits dans les legislations plus modernes tel.le~ que Ie tains
allemand, grace a un procede plus simple, en conslderant ~er. Ira,
meubles comme les parties constitutives d'un immeuble (c. ,n
~~.

"

~

Les dispositions du code relatives aux meubles meritenJ; un rep~les
plus grave. Bien que logiquement la distinction des biens en. ~e les
et en immeuhles ne se conl,{oive que pour les choses matene ~s, ult
art. 529 et suivants ont confondu dans une meme classe et so~nllsb~ ns
memes regles la presque totalite des meubles corporels et certalD~ l~ n
incorporels en qualifiant ces derniers de meubles par la deternIln~~los
de la loi. Le code a etendu la qualite de meubles aux rentes {onCle~e
c1e ~
.
aux rentes constltuees,
aux fonds de commerce, aux offices dont l'an
"J1le
droit avait fait des immeubles pour les soumettre au mem e regIpa_
OlD
legal. Ont egalement ce caractere les actions ou interets dans les C .
a
slon
"
d
fi
.
,
.
,
C
onfu
f tune
gmes e mances et de commerce ou d mdustrle. ette . c
produit unc facheuse consequence. Tandis qu'j} entoura1t la dor 1804
immobiliere d'une protection parfois excessive, Ie legislateur ~ vier
s'est desinteresse de la fortune mobiliere. Jusqu'a la loi du .27 Ja? vee
1880, Ie tuteur qui ne pouvait aliener une parcelle d.e terral~ qu ~ et
l'autori$ation du conseil de familIe et l'homologation du trlbu~a ~se,
' I'
. et co ute
a. Ia cond"'
Itlon d' 0 b server une procedure
comp Iquee
d n'a
disposait librement des valeurs mobilieres du pupille. Le cOr e IDe,
pas compris dans les biens dotaux inalienables les meubles de la. ~:ale,
il a fait entrer tous les meubles des epoux dans la coromuna ute
deS
il ne mentionne nulle part les droits intellectuels et ne s'occupe
"
creances que pour regler leur cession.
esenAu debut du XIXe siec1e, dit-on, les terres et les maisons re~bil"
taient la presque totalite de la fortune publique et l'ada~e res faits.
ru I'ilis Hait encore vrai. Cette explication est contralfe aUJt
e lei pOiI(1) En vertu de ceUe fiction, ont la qualite d'immeubles les lapin~ de garenn ,
aOnl de. etangs,les abeiJIes,les pigeons des colombien (art. 524 C. elv.).
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A cette e 0
I
'
parts d p qu~: es creances, les rentes, les fonds de commerce, les
form . es assocles dans une societe, la propriete littcraire et artistique
la '" a~e.nt une fraction nullement negligeable de la richesse pres de
.... Oltle '
.
. . '
COtnpren ~ en crOlre Ie r~~port de Trell~ard (1). Ble~ ~es. p~trimoines
ete a
~I~nt ces seuls elements. Depms que Ie pret a Interet avait
mentutorlse par la loi, les creances etaient devenues un mode de placenormal.
deette matiere comme
'plusi.eurs
l'insuffisance des

re~~

e~

~u.tres,.

teur ,u .code nous semble due a I esprIt tradltlOnahste dont ses redacdas s etal.ent imbus et plus encore, peut-etre, aux preferences de la
fon;e soelale a laquelle ils appartenaient pour les placements en biens
s.

En
d'u

~numerant

et en definissant les droits reels, ce qu'ils ont fait

rep:~. , ~~on . incomplete et insuffisante, les redacteurs du code ont
Leu Ie, anCIen droit franl(ais pour revenir en somme au droit romain.
SUi'll' preoccupation a ete de ne rien laisser sbbsister du regime feodal
hen ,afint lequel les immeubles etaient l'objet de droits perpetuels,
e lees , fi efs, aumones
•
.
"
vari'
cenSlves,
amo d"latlOn, preealre,
etc.. . qm.
1ent
l'ang:
a .l'infini (2). lIs n'ont pas mentionne l'emphyteose, ils ont
{lnt pa~ml les meubles les rentes perpetuelles (art. 529, al. 2); ils
et l' prohI~e l~s substitutions (art. 896). En reglant les servitudes
espri~s~frU1~, lIs I'ont fait avec des restrictions qui manifestent leur
o c e defaveur pour les droits reels sur la chose d'autrui.
Ie enl eu t tout d'ahord se demander si les droits reels reconnus par
si po e Sont suseeptihles d'etre etendus par la volonte des parties,
si~o ar e:xemple, certaines formes de jouissanee de la propriete d'autrui
ni 1~1 SUr des meubles tout au moins sur des immeubles, qui ne seraient
Illai usufruit, ni ]'us~ge, ni l'hahitation, ni les servitudes fonci~res,
Pas s. quelque chose de composite ou meme de nouveau, ne pourralent
' , parIes auteurs de I'
' es
b
.
reel etre ereees
aetel
avec
attrl uts du drOlt
div' sous la reserve de l'ordre Jmblic. L'affirmative est soutenue par
ers a t
thes ' u eurs, notamment par Geny (3). II ne semble pas que cette
de 0: reponde a l'esprit du Code Napoleon. M. Emile Cheron a raison
. I 543 (cite ci-dessus) a un caractere I'lIDltat
. if. E n enu'
ltler Ire ·. « L' artwe
ant
les
droits
qu'on
peut
avoir
sur
les
biens
iJ
exclut
les
autres
(4).
»
La q
.
' .
ri en E Uestlon s'est po see au sujet de l'emphyteose dont Ie code ne dlt
COltl' lie a ete resolue par la loi du 25 juin 1902 dont l'art. 1 er dispose
iltl ltltn\ Ie faisait la jurisprudence: « Le bail emphyteotique de biens
eu les confere au preneur un droit reel susceptible d'hypotheque ;
1ot(1) Loen' I
.
. Cit., )01'1 oc. ;'It., IV, p. 29. 'voir auss; les observalions de i'lfALLEVILLE dans FENET,
(2) V,
' p. ;)49.
l.. (3) M~~"T, P~~cis d'hisloire du droit fran~ai8.
lJe drOit r/~de d'interpretation et sow'ces nO 80 Science etlechnique, III, nO 208; RIGAUD,
e. biell. ~89 These Toulouse, 1912,
300-306; DAUDRV-LACANTINElllE el CnAuvEAU,
(4). ent
5, nO 193, p . 147-148.
RON, Le. demembrements de la p/'opri~t. fonciere 2, 1923, p. 181.
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.
ur la sais ie
ee droit peut etre cede et sai$i dans les formes prescntes po
immohiliere. »
. dupe"
~ Code. Napoleon ne me~tio~ne pas. exp~~ssement Ie d~O~! ~;3 qui
tiCle. L'existenee de ce drOit resulte Imphcltement de I a ' .
. Ie
,
f altes
.
1e propnetalre
' , " a ses fralS,
' et IUl. appartenlr, 51/165
l'esume
par
P
.
t ouvrllf'''
contraire n'est prouve, « toutes onstructions, plantatlO~S e
rw is•
sur un terrain ou dans l'interieur ». Est donc licite Ie ball avec pe
sion de batir.
.
' , d maine
Une forme particuliere du droit de superficle est Ie ball a ? r a 1.
congeahle usite en Bretagne, dans lequel Ie preneu~ ou doma;le van'
propri6t6 des « edillces et superficies », le proprietal1'e du fon s a, rts
toutefois la faculte de Ia recouvrer en payant la valeur fixee par eX~JIle
et Ie domanier Ie droit d'y renoncer en se faisant payer la ttl
valeur (1).
r e II
Les droits ro~ls n'ont pas ete rang~s dans Ie meme liv~ .. ~e }~ lei
du code a pour sujat les biens; Ie nantissement, les prIvII~ges :ypes
llypoth6ques ont et~ placos dans Ie livre III a la suite des dIVers
de contl'ats.
, t'que'
La possession n'a pas fait l'bhjet de regles completes et syst.em8 ~f) I.
ment coordonneas. Un court chapitl's lui est consacre au tItre
les
prescription (art. 2228~2235). Le complement s'en trouve danS
81't. ~3 a 27 du oode de procodUl'e civile,
u'"
Les quelques al'ticles relatif! au rogime des eauX qui ont ~ro pes
place au titre des servitudes ont etA precises, completes, d/ive O~out
par les lois du 29 aVl'i11845, du 11 juillet 1847 sur Ie drainage, Ilt sur fie.
par la loi du 8 avril 1898 qui a restreint fOl'tsment les droits du p~oi de
tai-I'e du sol. L'utilisatio.n de l'energie hydraulique forme l' ob]61935la loi du 16 octohl's 1919 et des decrets-lois du 16. juinet et du 8 a.oM daJl'
Les l'e<iacteul'8 du code ont fait tenir tout Ie I'egime des mIDeS iete
l'al't. 552 c. civ. qui disllose ; (i La propriate du sol emporte la proP:Ous
dn dessus et du dessous .. . II (Ie pl'Qprietail'e) peut faire en df)~roi'
toutes les constl'Uction8 at f(milles qu'il jugera a prop6S. »~e j,le.
ahsolu ainsi reconnu au proprietail'e de la surface a ete consldc;,ua·
ment l'eduit pal' 18 loi Illl 21 avril 181{}i modifiee par celle du 2 , ce
J Ill.
let 1880, et plus encore par Iss loi8 du 9 ~eptembre 1919 et du 16 de
hra 1~22.
roo
Les mines font l'objet d'UD droit de concession « qui donne
p1'i6te perpetuelle de la mine », propl'ieU susceptible d' etre a va
1
"
. . cllmme Ies d roll8
. Immo.
.
h'l'
hypo th equae
ou saISle
1 lers, L a rede
, irll•
due au proprietaire du fonds peut etre cedee separement. « A 1 exp de
tion d~ I? concess:on ain~i qu'en, cas de dechCance definitive ~~i9)'
1't!nOnclatlon, les mmeil rev:.enn nt a l'Etat » (161 du 29 septllmbre

I:-/pte,

11'"

246. Lea droit.$ reeJs dans. !es 16gWations derivees. ..- cert
(1) Loi du 6 noM 1791 medtllee par ta lOI d\l 8 tevl'ler U9'.
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ICgislatio
d
les d'ISpOSltlO
~s. es systemes
juridiques du groupe francais ont adopte'
.
amend'
ns qUI se trouvent dans leur modele. Les autres lcs ont
L e~s et compIetees.
es hf7D
'.
tracees " cs PrI~clpales des modifications apportecs peuvent etre
E COllllDe SUlt.
.
el f7 ique 1 d'
nB
..
d
N
Ont et'e b
,es ISposltlons u Code apoI'eon sur Ies droits reels
sUperli .comp1etees par deux lois du 10 janvier 1824 sur Ie droit de
SUr la Cle et sur Ie droit d'emphyteose, par une loi du 8 juillet 1924
et les cOpropriete, ainsi que par des dispositions speciales sur les eaux
les pri ~I.lles. D'autre part, les art. 2092-2203 du Code Napoleon sur
vI
tres iDl cges et hypotheques ont ete abroges et remplaces par la loi
tio ll d p~rtante du 16 decemhre 1851 qui a servi de modele it la legislaLes ~ ea~c?Up d'autres pays.
.
cn Pol SPo~~tlons du Code Napoleon sur les biens resterent en vigueur
Illellt og~e. Jusqu'en 1946, mais Ie legislateur polonais avait sensibleproDlujam:hore les regJes sur la transcription. Le 26 avril 1818 fut
Liens . guee ,:~e loi « sur la transcription du droit de propriete sur les
iJ. la s I~Ohlhers, les privileges et les hypotheques» qui se substitua
du 13 ~c~lon XVIIIe du livre III du Code Napoleon. Une seconde loi
CllallgJUIn 1925« sur les privileges et hypotheques» apporta de nouveaux
En CDlents it ce code.
les liv 1946 de,:x lois importantes, l'une sur Ie 'droit r~el et l'autre sur
Napol ~es fonclers, vinrent se substituer aux regles combinees du Code
eon
cee da
et des lois de 1818 et 1825. La nouvelle legislation est influenProvi lIS line large mesure par Ie BGB. qui etait en vigueur dans les
. en 1919.
La nces .de l' oUcst annexees
lIaise partIcuIaritc la plus interessante de la nouvelle legislation polode I en matiere reelle est l'introduction d'une nouvelle institution
'" temporaire ». L'Etat et d'
.
PuhliaC« pro pnete
autresd
personnes e d rOlt
QU'ils IP~uv~nt aliener les biens immobiliers du domaine it condition
Peut u~ SOlent retournes it l'expiration d'une certaine periode qui
droit v~~ler entre trente et quatre-vingts ans (art. 100 de la loi sur Ie
PaIellIree). n semble que Ia « propriete temporaire ) est destinee princiCntd it f.a~1T
I l
les malsons.
.
Le C
Iter a construction
de nouve
bes d'fi~' e CIVIl roumain suit assez fidelement Ie Code civil francais.
.
. '1'egcs
et hYpI cren
h ces eXIstent,
mais elles sont peu sensibles. Les prJVI
legislat~t eques ont ete toutefois reales selon la Ioi beIge de 1851. Une
Ies cou lOU ,ecla
sp' . le sur la copropriete
b des Immeubles,
.
'
sur I
es mIDes,
Le Cl'~ d e~u, a complete Ie Code civil.
.
du Cod 0 e neerlandais a modifie en partie Ie regime des drOlts. reels
« hi en e N~poleon. II a ajoute apres Ie titre I du livre II, consacre aux
s et
et des d .a leur distinction) un titre II intituIe : « De la possession
COde N rOlt~ qui en decouIen~ ». n a divise Ie titre des servitudes du
prOPl'iet~oleon en deux titres separes : ee Des droits et obligations entre
ere ens ~Ires de fonds voisins» (IV) et « Des servitudes» (V). II a consaUlte des titres specialL'C au droit de superficie (VI), au droit
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•
(VIII) Enfin,
d'emphyteose (VII), aux rentes foncieres et aux dlme~ , .
'I gage
les trois derniers titres du livre II ont pour sujet les prIVileg~s, .e celie
et I'hypotheque (XVIII-XX), Cette classification , comparee a onS
'bl 'nOUS verr
du Code Napoleon, constltue une amelIoratIOn senSI e,
1 dais
,
'
' ,
d Code neer an
qu en ce qui concerne Ie fond, les dISpOSItIOns u
'cerne
sur plusieurs points importants, et notamment en ce qUI ~ol:rc Ie
"
.
des d"
rOlts Immob'l'
Ilers,
ont egalement arne I
Ia tranSCrIptIOn
Code franl,(ais qui lui a servi de modele,
,
d detail
Le Code italien de 1865 a complete sur beaucoup de pom:,s e II sur
les dispositions du Code Napoleon, Il a ajoute it la fi~ du Ivr: l'autre
rie te
les biens deux titres consacres l'un 11 la communaute (IV ) e
a la possession (V) et au livre III sur Ie mode d'acquerir la ~rop
deS
se
' ( I ) et un tItre
,
,s et
un titre consacre a l' occupatIOn
sur l'emphyteo
.
titres sur Ie gage, l'antichrese, les privileges et les hYPo~h~quelique
enun un titre d'ordre general sur la « transcription », Ce~ul-cI s apPfruit,
a. tous Ies actes re1atl's f
aux'Immeubles: proprlet e, serVItudes ' usu
, deS
,I.e ~?de italie?- de 1942 ~ grandement ameliore la red~~~:leur9
dISpOSItIOns relatives aux drOlts reels du Code de 1865, a co " 5 Le
I
d es matIere 'ote
, »
Iacunes et a revIse tres h
eureusement
e classement
plan general du livre III du Code qui est intitule « De la pro~rle9 en
et embrasse tous les droits reels est Ie suivant: titre I, Des ~Ien IV,
o
1 ; t't
genera
I re II , De 1a proprlete' titre III De la super fi cie ,' tItre
, t'on '
l'h bita I ,
,
D e 1 emphyteose; tItre V, De l'usufruit de l'usage et de . a
titre
titre VI, Des servitudes prediales; titre' VII, De la communaute I u"re
VIII, De la possession! titre IX, De la denonciation de nouvel '~re 11
at des dommages it craindre. Signalons que Ie chapitre II
tl d'une
tlent ,
' . f onclere
'.
sur 1a proprIete qUi est cons acre a 1a proprlete
et con
r 18
ale et sU
part, 1es reg1es sur Ie reamenagement de la proprlete rur . I que Ie
« bonification integrale » des terrains et, d'autre part, les reg eS 'tudes
Code Napoleon classe improprement sous la rubrique « des setvl egles
qui derivent de la situation des lieu'l( » et qui sont sculement d~:re III
relatives it diverses restrictions du droit de propriete, Le chapI'~re IV
du titre II a groupe les modes d'acquisition de la propriete, Ie ch~PI vII,
•
.
1
'
Le titre
1 ollld u meme tItre, es actions en defense de la proprlete,
a
De la communaute, est divise en deux chapitres : Ie pre~ier sur CtitrC
L
munaute en general, ,Ie second, sur la copropriete des edIfices.
edispO' ,, I'defense
vIII, De la possessIOn, est compose des trois chapl~res
sitions generales, II, ciIets de la possession et III, actIons ~~, regiSde la possession, Tout ce qui a trait aux suretes reelles et a ~n titul&
trement des droits reels est groupe dans Ie livre VI du code 1Il
De la protection des droits,
et le 9
La loi bulgare du 27 janvier 1904 « sur les biens, la proprl;te'talien
servitudes » reproduit textuellement les dispositions du Co c I
de 1865, en modifiant legerement l' ordre des matiere s,
leutS
Les regles du Code italien de 1865 ont ete reproduite s danS
,
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grandes licrn
1 C d
zu«;Ji en. t:> es par e 0 e espagnol, comme aussi par Ie Code veneci. ~I'1 S •d e l'A menque
,.
I
'
' .
Cod Codes
d
atIDe
sont pI
us orlglnaux.
Ainsi,
Ie Les
leur e u. ChIlI a IDtroduit dans Ie livre II intitule « Des biens et de
qui rropnete, possession, usage et jouissance », lcs tit res suiYants
deYe~ eXIstent pas dans Ie Code Napoleon: sur 1'0ccupation (IV) qui
dont °ppe les quelques articles du Code Napoleon, sur Ia tradition (VI)
fidu .n.o~s parIerons plus bas, sur Ia possession (V II), sur la propriete
l 'act~lalre (VIII), dont nous deyrOJls parler egalement, ct enlin sur
SOnt 10~\~n revendication (XII). Le gage, l'hypotheque et les privileges
Cons reg. es dans ce code, comme dans Ie Code Napoleon, dans Ie livre IV
cript~cre aux contrats. Une loi speciale du 24 juin 1857 regIe la trans. Immo
.
b'I'
L Ion des drOlts
I lers.
agentlO
r ' a orgamsc
. , un regIme
"
du e Code
d
qUI. 1UI. est propre. L e l'lyre III
cn C? ? est consacre aux droits reels. Apres y avoir traite des choses
reclgene:ral, Ie code passe it la possession. Viennent ensuite lcs « droits
con:»' ~ s~voir en premier lieu la propriete (el dominio) . Parmi les titres
termacres. a l~ propriete, il en est un relatif it Ia « propriete imparfait~ »,
Pour e q~1 VIse la propriet~ revocable ou fiduciaire et un autre. qu~ a
et I sUJe~ la copropriete. SuiYent l'usufruit, l'usagc et l'habitatlOn
.
. I'len,
Ie ges servlt u d es. Contralrement
au Code Napoleon et au Co d e Ita
reels~ge, l'hypotheque et l'antichrese font partie du livre des droits
Lcs dis
"
aussi
. P.OsItlOns du Code portugais relatives au droit reel sont, elles
Part/ o~lgInales. Nous trouvons dans Ie livre premier de la deuxieme
(ori/ ': code les dispositions relatives « aux droits primordiaux
C'estlnarws) et it ceux qu'on acquiert par son fait et sa volonte propre ».
chos Suus cette seconde rubrique que sont placees les regles sur les
est t~s . e.t leur distinction (369-382), sur l'occupation (383-473) qui
et d alte~ avec beaucoup de details et qui comprend Ie droit des eaux
Dn t~~ lDines et, eniin, sur la possession et la prescription (174-566).
et les ~e (( du travail » contient nes dispositions sur les droits d'auteurs
consa ~evets d'invention. Le sujet est continue dans Ie livre suivant
. genera
. . Ie, d es
reglescre aux
" obi"IgatlOns, OU I' on trouve, dans la partIe
presqll,~ur Ie. gage, l'hypotheque et Ies privileges (855-10~~). Enfin,
priete \ a fIn du code, une partie III est intitulee (( du droIt de profaites ::.( 167-2360) . Elle comprend, entre autres, (( les proprietes imparla vai ' e:uphyteose, rente, Ie quinhiio, l'usufruit, I'usage, I'habitation,
ne
Le C pature et les servitudes.
I'influe ode bresilien de 1916 a, nous Ie savons, subi en cette matiere
reel s' nce du Code allemand . Les dispositions qu'il consacre au droit
Partie e~ r~ssentent. n parle des dillerentes categories de biens dans sa
s('lon Igenerale (art. 43-73) et construit Ie livre II sur Ie droit des choses
ilrllUOh~lirlan sui~a.nt: possession (art. 485-523), propriete (propriete
droits r' ~e, lDohlhere, copropriete, droits d'auteur) (art. 524-673),
ee S sur les choses d'autrui (emphyteose, servitudes, usufruit,
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usage et habitation, rentes foncieres, gage, anticbrese et hypotheque)
(art. 674-862).
.fi
~e Code mexicain n'a pas de partie ge erale et traite. de, la c1ass~:~
catIOn des biens dans Ie livre II (( Des biens II. Il passe ensUltc a la poss .
sion, puis regIe la propriete, l'usufruit, l'usage et l'habitation, les serVltudes, la prescription et les droits d'auleur.
.
Le Code peruvien divise Ie livre IV des droits reels en cinq sectIOnS:
distinction des biens, possession propriete (section OU ftgurent, ell
,
.
des pe r plus des registres fonciers, les registres
de commerce, reglStre
sonnes juridiques, des testaments, etc ... ).
. " aJ
Le Code venezuelien de 1942, qui n'a pas non plus de partl.e gener ;'
consacre aux biens son livre II divise en cinq titres: Des bIens, D~ a
prop.riete, Des limitations de la propriete (usufruit, usage e~ habitat~~~
servItudes), De la communaute, De la possession. II SUlt Ie mO
du Code civil italien de 1865.
.
. ~e Code civil de Que~? a repro~uit presque textu~llement les d~S);~
SltIOns du Code Napoleon en y a]outant un seul tItre nouveau ..
l'emphyteose. Une loi speciale de 1879 dont les regles forment ma~ll
tenant les articles 981 a-981 n du code' a introduit la ftducie qui jrnlte
Ie trust anglais et n'est pas, a proprem~nt parler. un droit reel.
.
Les Co~es egyptiens mixte et indigene resum~nt les regles franl,;aI ses
sur les bIens, en y meIant certaines dispositions qui provieru1ent du
droit musulman, nolamment SUI' les biens dits walt/ et les servitudes,
en y aj~utant quelques dispositions originales (art. 15-65 C. ~iv . II1'~
1:43 C. md. ). Nous parlerons de certaines particularites duo regIme de
bIens en Egypte dans la partie consacree au droit islaffil Jue.

CHAPITRE II

LA PROPRltT~

pr~;:i .~roit

franQais. - L'art. 544 du Code civil franl:ais dcfinit 1a
&hsoluf' e « Ie droit de jouir et disposer des choses de la maniere Ia pIu~
OU pare'j pO~vu qu'on n'en fass~ pas un usage prohihe par Ies lois
Les .es reglements ».
hiens redacteurs du code n'ont assigne it ce droit d'autre objet que les
hiens ,eorporels. On a pretendu etendre son champ d'application aux
'd'Ire a'J' exerClce
. exc I'C
.
. .
IUcrat'Incorporel s, e' est-aUSI d e certaInes
actIvltes
IVes,
e
I'
.
d
ill
I
'
.
d
.
'avo'
;
xp
oitatIOn
'un
0
Ice
te
qu
une
etude
e
notaJre
ou
d
d'une Ue, d un fonds de commerce, d'une ceuvre Iitteraire ou artistiquc,
Iati on m,arque de fabrique, d'un brevet d'invention, etc. Cette as simiintell peehe it certains egards. C'est ainsi que la pretendue proprietc
_J'
Legectuelle n'
est pas.
perpetuelle et ne comporte pas le 'IUS a buterw;l.
restri
t'
'
droit d
C I~ns auxquelJes la seconde partIe de l'art. 544 sou met Ie
dans c e propr~etc sont nombreuses et diverses. Les unes consistent
de la ~ que !e tItre IV, ehapitre I, denomme « les servitudes qui dcrivent
,"
. d es res. SltUatio
. trictio
. n d es I'IeUX», e11'
es Imposent au proprletmre
SOIt
reglernDS, SOlt des prestations actives. D'autres resultent de lois et de
adrni .ents 9ui forment une partie de plus en plus importante du droit
de Se llls~r~tIC (1) et qui se fondent sur des raisons d'interet general,
de 19C1~f1te publique ou d'hygiene, de defense nationale (2) . Les guerres
SUr Ie I et 1939 et Ie desequilibre qui les a suivies ont inspire les lois
Chose: doyers qui reduisent considerablement (( Ie droit de disposer des
droit d e la maniere la plus absolue ». Enfin, la notion de l'abus de
' souvent app I'IcatlOn
.
l'estrict'Ont Ia"Jurlspru d enee f alt
est une nouve II e
jUl'iap l~n au droit de propriete qui ne s'exerce plus, grace a cette
La :~ ~nce, que sous Ie controle des tribunaux.
eg elDentation de la propriete dans le-i:ode Napoleon est tres
(1) 0

23~:.

II

ell trouvera I'enumeration dans

PUNIOL-RIPERT.

op, cit.,

112

(1935), nO' 2333-

Po ) Des test ' .

p I.\r C8l.\se d' r~c~lons au droit de propriete reeultent de ('expropriation des immoubles

ei

tr Ulla COm U~~te publique qui s'opere apr~s cnqu~te et moyennant una indcmnite fixee
~rgi~ I.. v::'S810 n a!'bitrale (decret du g avril 1935), des plans d:aligneIl>;ent des!inM it
d' lerlIlU:Jt q . es pubhquel. de la servitude d 'occupation temporll1l'8 et d extraction de
deposer UI pe~met iI I'adminiltration, moyennant indemnite. d'occuper un fonds din
II d6ee)Qbl'e ~~9d en extraire les materiaux pour I'execution de travaux publics ~8i du
2
filII ~.7.iUillet 1941 )), du droit de recherche et d'exJlloitation des carrieres et tourbieres (Ioi
f4~ Ill.,. Pres
• de I. protection des monuments hiswriquea ou .rtistiques et dfli objet.
Illes COllditl~ntalit. u~ interet historique ou artistique. du droit de requisition SOUII cerliS qlII n a cesse de s'etendre BU coura des dernieres Bnnees, etc,

J
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. d 'fi . la propriete
iommaire et peu coherente. En elIet, apres aVOlr. c nl 'd
pro·
(art. 544) et dit que personne ne peut etre contramt de ce er sa 'uste
priete si ce n'est pour cause d'utilite publique et moyenna~t u~~ ~qui
et prealable indemnite (art. 545), Ie code passe a un des mo es 1 ~ssant
sition de la propriete, a savoir 1'accession (art. 54.1- 574), ::tt:lquesprovisoirement de cote tous Ies autres modes. n revlent sur
ue la
rent
tion dans un autre livre du code. Les art. 711 et 712 decla
qifs et
propriete des biens s'acquiert par succession, donation en~~e vession
testamentaire et par l'effet des obligations, ainsi que .par'd~ctC ment
"
L" enumeratIOn
"
.
I't
et Ia preSCrIptIon.
est Incomp
e e, car Imme . la e aient
apres Ie code parle de 1'occupation dans Ies art .. 714-717 qUi aU~upart
du etre joints a ceux qui ont pour objet 1'accesslOn et dont a p l'ar t .
sont depourvus d'utilite pratique (art. 547-577) et disP?,se .dansL,usu_
1138 que l' obligation de Iivrer rend Ie creancier proprle.taI~e. En un ,
capion est traitee dans Ie titre final du code sur la prescrIptIOn. I chala copropriete ne fait l' objet que de quelques dispositions dan.s e franpitre des partages successoraux. La jurisprudence et la doctrm~ de
.
" 0 bl'1gees
" en consequence de constrUlre
. 1eur doctrme
,.alses
ont ete
d' rseS
la propriHe en puisant ses elements dans les parties les plus IVe
du Code Napoleon.
diE
d
' f ran,.als,
. l
'
. e n revenle s .
1 n
rOlt
a proprlete
est protegee par 1'ac tlOn
OU vOd n
· qUI. s, appI"lque aux Immeubles et aux meubles perd u s.,
eat Ion
s
Les con d'Ihons
.
d e I' exerClce
. de cette action ne sont pas precl
' secS. , aire
1eta
Ie code. Aucune allusion n'y est faite a l'action negatoire du propr
(comp. infra, nO 248).

System~

sd:;':~

248 ..
juridiques d6riv6s. - Les principes cssentiels dt
franllals en matIere de propriete ont ete maintenus dans tou s. e leUrs
ten;tes ~u groupe fran,.ais. Les modifications qu'y ont apport~es Code
legislations visent tantot a ameliorer l' ordre des articles U qu'il
es
entS
Napoleon, tantot a substituer de nouvelles definitions a cell
donne, tan tot dans quelques regles de detail nouvelles. Les cbang~m ent
touchant Ie fond meme de la reglementation concernent seU ern la
" . 1e trans{
'
ert e d
la prOprlete
et les rappor ts en Lre'treS
Ia coproprlete,
possession et la propricte: elles seront indiquees dans les chapl
qui suivent,
.
riete
Le Code des Pays-Bas ajoute a la definition du droit de prop
donnee par Ie Code Napoleon les deux dispositions suivantes : . up.
« Toute propriete est presumee libre. - Celui qui pretend aVOlr
droit sur la chose d'autrui doit Ie prouver » (art. 627)..
tient,
« Le proprietaire a Ie droit de revendiquer la chose qui lUI appar
contre tout detenteur, dans l'etat Oll elle se trouve » (art. 629). rieth
Il a ajoute aussi une section intitulee« De la maniere dont la,proPssiOJl
s'acquiert » pour y grouper les regles du Code Napoleon sur 1 acc~eroJl5
et l' occupation, ainsi que les regles sur la tradition dont ~ous pa;le qui
plus loin. Une disposition particuliere au droit hollandals est ce
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concerne I
'. .
c'est u a p~op~lete des terrains propres it etre endigues ou desseches :
de qu ?e obIlgat~on du proprietaire que d'effectuer ces travaux, faute
01 Ies terral
•
..
. d
lnerge (
ns peuvent etre exproprles au pnx cs terrains subL 8 art. 649).
8erv~t ('dode hollandais a extrait des regles du Code Napoleon sur les
taires ~ e: tout ceo ~ui concerne les droits et obligations entre proprieIe tit ~ ouds VOISIns pour en faire un titre special qui est place apres
Le re e la propriete.
qUe Code i.talien de 1942 a revise les disIJositions sur la propriete
des ~~~:fnalt Ie Code ?e ~865 et Ie Code ~apoleon et leur ~. a~oute
divis'c
oppements tres Importants. Le tItre sur la propnete est
lno'de ~~ qua:~e. chapitres : dispositions generales, propriete fonciere,
La Sd . :C~~ISltIon de la propriete, actions en defense de la propriete.
et du Ce nItlOn de la propriete n'est plus celie du Code Napoleon
Ie d1' . ode .de 1865. Aux termes de l'art. 832,« Ie proprietaire a
Olt de J
' et d e dIsposer
.
.
eXel'
OUlr
des choses d" une mamere p I eme
ct
uSIVe
da
I
I'
.
I
bl'
.
.
bl'
l'01'd
. . ',1s es lmltes et en observant es 0 IgatlOns eta les par
De P:~t Jur1dlque» (art. 832). L'art. 833 ajoute: »Le propri.etaire
caus e1' dPas
d'actes qui n'ont d'autre but que de nUlre ou
es commettre
.
Le h .vexatIons a autrui ».
de dis c a.P~tre consacre it Ia propriete fonciere contient un ensemble
nisat/OSJtlons nouvelles relatives it l'intervention de l'Etat dans l'orgaricom on ?~ cette propriete. Ce sont: Ie remembrement (riordinamento,
ter1'at°ItUlOne) destine a empecher Ie morcellement trop grand dcs
fe1't o~~i de C~ture en etablissant une ,;mite minima de culture, ]e tra~~
taires gatolre des terres et la creatIOn de groupements des proprlCgrale) ~a1't. 846-856), cnsuite ]a ee bonification integrale )J (bonifica intectahr es terrains impropres it la culture conformement it des plans
entrel; par I'Etat, avec creation « d'associations de bonification ))
d'aln 'I~s pr~prietaires, personnes juridiques publiques, et d'« associations
. 'd'Igues en
P1'incie 101'atio
. n», (consorzi di miglioramento) personnes Jun
ai eUe pe prl~ees, mais qui peuvent revetir aussi un caractere public,
(llinco;i)o:t lmp~rtan~es (art. 857-865) ; enfin, e? etabliss.ant des « !iens
Les d' ydrogeologlques et de defense fluvlale » (dt/ese /lulltale).
de 1865 IVerses restrictions de Ia propriete qui figuraient dans Ie Code
lnais Sous ]a rubrique « servitudes etablies par la loi » sont maintenues,
Les ~e SO?t plus qualifiees de « servitudes I).
o.ns pour la defense de la propriete » sont au nombr~ de
qUatre ~
action
en revendication (art. 948), l'action negatoire qUI est
I'actio'
n
Ou a vOl.tendant it voir declarer l'inexistence de droits reels pretend us
en regI 1' mettre fin it des troubles de la propriete (art. 949), l'action
La I e.ment
de Iimites (art. 950) et l'action en bornage (art. 951).
1
tel'Jnes0 P?lonaise sur ]e droit reel de 1946 definit la propriete dans des
PeUt da qUI
ns I Se ~a~prochent de ceux du Code italien : « Le proprietaire
tous aut es hmltes fixecs par la loi jouir de la chose it I'exclusion de
res et en d'ISposer» (art. 28).

r,Cb
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.
.
'. 't' Le IJlot
Le Code portugais a regIe a sa mantere Ie drOlt de propne e,
I8
"
,
.
'
1. 1.
1
. mbrasse touS e
" propnete » est pour lUl une notion genera e qUI e . ,
Ie '
, » est l e droIt
' d e propficte
coromend
droits reels. La « propriete parfaltc
,
' .
, . " " Impar falte » compre
1.
a'
d efimt Ie Code Napoleon , 1 expreSSIOn « ,proprlete
,
"t' donnt'e
les autres droits reels. D'ou Ia defimtIOn de la prOpl'le e
d' tnl'art. 2167 : « Le droit de proprictc est 18 faculte pour ~'holUmc edi' de son eXistence
.
on,
de sa con ar
p1oyer a, la conservatIon
ct },'" l' ame'I'lOrat I
, to\,lt ce qu"
'
1'"
te fimet, dont II peut PIes
tIOn
I 1
acqUlert
egltlmemcnt a'cet
suite disposer Iibrement. » Le codificateur tache ensultc d~ de,ga~er re' Ia« proprlete
' " par f 81'te » et qUI
e'I'ements d ont est composee
" prls sepa'nq
,
' 1. ' '
f tc» Ces Cl
ment, forment les dlverses sortes de « propnete llUpar al
'"
de
elements sont, d'apres I'art. 2169, Ie droit de jouissance (dtr~t e
/ru.icao), Ie droit de transf.ormation, Ie droit d'exclusion et de .d~ ~~:n'
Ie droit de restitution et d'indemnisation dans Ie caS de VlO a ~ )'
de dommage ou d'usurpation (action pUblicienne et action negato~reA
Ie droit d'alienation, Chacun de ces clements est ensuite analy~e, spropos du droit <:1e jouissance, Ie code traite, dans des tcrme~ qUI r: s_
!;emblent it ceux du Code Napoleon, de l'accession et du drOIt ,de ~ nS
.a~e ; a propos du droit de tran:l£ormation il enumere lcs Ob~lgaU~e9
LIe v.oisinage, qui figurent da~s Ie Code Napoleon sous la r,!,brlq~ee du
servItudes; a propos du drOIt d'exclusion et de defense, II trait
0
homage et des clotures; Ie droit it restitution ne donne pas lieu il un
anal:se approfondie; en ce qui concerne Ie droit d'aliener, il cnonc~
enfin Ie principe de l'art, 545 du Code Napoleon aux terme s dUquee
nul ne peut etre contraint de ceder sa propricte si ce n'est pour ca~:,
d'~tilite publique et moyennant une juste et prealablc inde~~~~~
AJou~ons ,q~e les reg~es francaises sur l'occupation ne figw:ent pa code
les dISpOSItions relatlVes it la propriete mais dans )a partie II d u, ' n9
,
' , ,
,
'
1 d'spoSlt10
sur 1 acqUiSItion des drOlts et comprennent cgalement eil 1
generales relatives aux mines et au regime des eaux.
) du
Quant au fond, les regles du Code portugais comparees it eel eUs
ve e,
'
Code f ranc;alS
ne ·
contiennent en la matiere aucune 1'd'ee n ou
H
.. '
,
1<'0 ..
Le Code espagnol reste fide)e aux conceptions du Code l\apo eToutefois, les obligations de voisinage sinsi que quelques regle il ~;e,
rales sur les eaux et les mines ont trouve place au titre de ~a prop e8.
Lc code emprunte au Code italien de 1865 )es regles sur les ob]cts trou~ Ie
Nous verrons qu'en droit espagnol 18 tradition, non Ie contrat, ~StnP_
mode de transfert de la propriHe. Le code etablit un droit de p:e~ III
t
tion (retrait) en faveur du proprietaire limitrophe quand il s'agt
vente d'un immeuble dont la superficie n'excede pas un hecta~e :on
1ca
1523). Enlin, mention speciale est faite du droit de revend
(art. 348, al. 2).
"
our
Les Codes de l' Amerique latine ont fait un effort merltolfe
la
ameliorer l'ol'dre de distribution des regles du Code Napoleon s
propriete.
.
. ouo.a
Le Code du Chili groupe ses dispositions dans l'ordre SUlvant , n

t!'t.

!r
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de la pro '"
.
propriete ~net~,. bIens nationaux, occupation, accession, tradition,
code, un Idu.claIre, revendication. La co~munaute est, selon ce
pal'lero ns QfaSI-c.ontrat (art. 2304 et s., cpo mira n0 8 264, 383). Nous
et de 1a ; uS.~o~ de ~ ~radition. comme mode d'acqucrir la ~roprietc
consac 'Pitopr1ete fiduClaIre . Le tItre Ie plus nouveau est CelUl qui est
corpo~~ !a revendication. Peuvent ctre revendiquces les choses
lIIohilie es, Immeuhles et meuhles. Sont exceptees seulemont les choses
Ou aut res ~che~ees par Ie possesseur dans une foire, boutique, magasin
lIIexne re etahhssement OU se vendent des choses mohi1ieres de la
la cho espece; dans ce cas, Ie possesseur ne sera pas tenu de restituer
princi se, saul ~i Ie prix paye lui est remhourse (a.rt. 890). Ainsi, Ie
Sujve:: ~( en ,faIt de meubles la possession vaut titre» n'est pas admis.
de la
es .reg1es dctai1lees sur les eiIets de 1a revendication. Les preuves
propnete'
. ,
Le
.
ne sont pas traltees.
d
S'est ,Co 1/icateur argentin, suivant l'exemp1e du 1egislateur chilien,
l
. une remere In
. d'ependanteega
0 eme n t 'ecarIe, du Code fran~als. et a f alt
des ~ d n y trouve Ies titres suivants: de 1a propricte des choses et
de 1a 0 es ~e I'acquerir, des restrictions et Iimites do Ia proprictc,
La del~prlete imparfaite, du condominium et des actions rcellcs.
. , est l
'
. , '( el dommw
..)
est un dOltlon
' d e 1a propncte
a SUlvante
: « La proprlete
it I'acti rOl~ reel en vertu ciuquel la chose est soumise a la volonte et
quj su~n dune personne » (art. 2506). La r cglementation de 1a propriete
en USD I ~st principalemcnt inspiree par les manue1s des Pandectes
La ..dge a. 1" Cpoque de 1a redaction du code.
et eJe Octrl ne de la proprictc du Code hresilien est enoncee avec c1arte
,
gance Insplre
., par 1e BGB ., il tralte
. separement
"
d e Ia proprI"
.'"te'
I ll1 rnob 'l", .
lIlatier I lere. et de ]a propriete mobiliere en observant l'ordre des
Passe ~sl SUlVant : apres avoir dMini 1a propriete en general, Ie code
d'acqU~ . ~ propri6te immohiliere. 11 enumer~ et caracterise ses modes
. .
d
'
.
"1
]c
eIlsujte1S1tIon·
d
' .t ranscrlptlOn
u tItre,
accessIOn,
usucaplon;
I
par
tollsidere:S drOltS de voisinage (qui, comme au Portugal, nc sont pas
PtoPriet' .comme des « servitudes ))) et enfin des modes de perdre Ia
~e 1a PI' e l~ohiJiere. Suit Ie chapitre sur l'acquisition et Ja perte
tlon et j.rlet c. mohi1iere : occupation, specification, confusion, commic~ 1a Co a J0n.~tlon, usucapion, tradition.. Le cbapitre suivant est consaere
IIleluse propnete. Les dispositions sur les droits d' auteur sont egalement
I
8, comm d
. dans Ie tItre
.
de Ia proprIe
. 'te.'
"I! Code
. e. ans 1e Code portugais,
De
dlt
'I
d
'
.
,
.
. en. es actIons du proprIetmre.
..
. l e Code
dlapOsit·
tneXlcam divise Ie titre dc la propricte en SL'C partIes:
eau~ e IOns ~enera1es, appropriation des animaWt, tresor, accession,
Ile ' opropnet' Le
. .
.
Ilt rie
' . e.
S regles distribuees entre ces d'IVlSlons
ne contIenSU~l'ant ~e~ onginal. . Signalons toutefois ]e texte suivan.t qui limite, ~,n
talre: I(
,conceptions modernes, l'etendue des dro~~s. du prop~le
~l1e IOn n e~t pas pemUs d'exercer Ie droit de proprlCte de mamere
~, san::x:er?~t~ n'ait d'autre resultat que de causer prejudice it un
utilite pour ]e proprietaire » (art. 840).

n
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.
ilation forIllce
Le Code peruvien est egalement sur ce pomt une comp
d
roupe
en grande partie d'elements empruntes aux autres codes u g
hispano-americain.
Le Code du Venezuela s'inspire du Code Napoleon.
dire la
.
.
. d'IglOne
,
a repro
u Ill.,
Les Codes egyptlens
mlxte
et m
se bent
orn
8 C civ.
definition de Ia propriete du Code Napoleon (~rt. 27, 2
" Ies sur
art. 11 C. civ. ind.) et de reproduire sommalrement ses re S loin
I'appropriation (occupation) et I'accesssion. No~s. parlerof: Pr~prietc
de certaines regles egyptiennes sur la transmISSIOn de
P h pitre
a
.
par l'eITet des conventions. Les codes contlennent
enc ore un. c reels))
.
. 1es, mtItu
. . I'e « D
v e des droltstraitant
compose de dlx-sept
artlc
e aIpreu
(702 et s., C. civ . m. 506 et s. C. civ. ind.). Nous Ies a~alyseron;8~~5 C. civ.
du transfert de la propriete. Les art. 93-101 C. CIV. m:,.,
indo sont consacres a la preemption en matiere immoblhere. . 'te aU
Le Code canadien emprunte ses dispositions sur la prop~le pIuS
,
..
sauf sur certams
pomts d ont I'1 sera questIOn
Code Napoleon,
loin.

1

249. Propriete flduciaire d~ns ,l~s syste~es juridiques de:i~~po;
Quelques-uns des Codes de I AmerIque latme consa?re~t de. l'objct
tions speciales a la « propriete fiduciaire ». Cette instItutIon faIt
d'un chapitre du Code de Quebec.
ve 11
Malgre I'identite de Ia conception fondamentale qui se .t:ou dIeS
la base des dispositions de ces systemes juridiques en la matler~ lucie
difierent entre eIles. Dans les Codes de l' Amerique du Sud, Ia hIC redi.
tire Son origine de la conception romaine du fideicommissum I .:JJ
tatis, dans Ie Code de Quebec, elle est inspiree du trust ang ~l:~ains.
Commen<,;ons par la « propricte fiduciaire » des codes sud· a mer PI)eJle
. . I a d efilllItJon
. . - assez mal redigee - du Code ch'l'
VOICI
I len: « On a asser
~ropri~te fiduciair~ celle qui .est . soumise a l'o~l~gation de 1~ ~l. 1).
a un tIers par Ie faIt de la realIsatIOn d'une condltlOn » (art. ? \u tion
La propriete fiduciaire Il'est pas necessairement une lllstl sur
.
. 'que
d e d rOlt
success oral. « Un fideicommis ne peut etre constltue
Ou
.
Ia t 0 t al I't'e ou sur une part determinee a'une succeSSIOn,
ou sur un
'au
npee
pte
plusieurs corps certains» dit l'art. 734. Mais elle est subordo
principe de la limitation des substitutions que Ie Code chilien a empru sti.
au droit fran<;ais. « nest interdit »,lisons-nous a l'art. 745, « de CO;d 6i.
tuer d:ux ou. pl~s~eurs fideicommis successifs, de manie;re que I: de Ia
commlS restltue a une personne soit acquis par clle a char~ mOlis
restituer eventuellement a une autre. Si en fait lesdits ~delcO cuI
'
•
"
mlS aurautreS
succeSSI' sfVlennent
..l. •
etre constltues
lorsque Ie fid elCom
. par l' un d es fid elcommlssalres
"
. . ' nommes, I'expect~t've
aeqUls
I , des adispO'
sera pour toujours eteinte. » La propriete qui fait l'ob)et d u~e iaires
sition de cette nature est Iibrement administrce par Ie ou les fi UC d'eP
~.
•Ie .
'a cha rl1e
nomm"s
qUI ont meme
drOIt d'en modifier la f
orme
'" titutu.t
conserver la valeur. Quand Ia condition enoncee dans l'acte conS
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du fid~'
.
" , est « restltuee
. , » aux fideicom. .:ICommls est remp I'Ie, Ia proprlete
mlssair
es.
I.e Code
.
argentm parle de la propriete fiduciaire dans un seul article
ainsi
conc;u;
« La pro
'"
. .
.,
.
unique ( . prlete fiduclalre est celIe qUI s'acqUlert dans un fidelCommis
d'une 8tn¥~lar) destine it durer seulement jusqu'it I'accomplissemeut
resolut C?ndltJon resolutoire ou jusqu'it la survenance d'une echeance
d'un fir~e, aVec l'effet de restituer la chose a un tiers. » Ainsi la validite
tion d ~Ic~mmis est subordonnce ici encore au principe de I'interdice alre Une substitution.
Ce .
Ile di~~1 caracterise la « proprietc fiduciaire » dans res codes, c'est qu'ils
it pass Inguen: pas dans Ie patrimoine du fiduciaire Ics biens destines
T er au tIers beneficiaire et les biens propres du fiduciaire.
lllen~te autre est la nature de la « fiducie » canadienne qui a ccrtaineUn act u~~ ?rigi.ne anglaise. Elle fut introduite dans la province par
dans Ie eglslatJf de 1879 (42 et 43 Vict. c. 29) dont Ie texte fut ins ere
. il en 1888 comme art. 981 £z 981 n.
L e Cod e CIV
es
traits
d"
.
dticoul
IstmctJ'fs de la fiducie telle qu'elle fonctlOnne
a. Que'bec
ent des d
d'
. .
. .
«T
eux ISposltlOns que VOICI ;
trans;ute personne capable de disposer librement de ses biens peut
Par doorte~ des proprietes mobilieres ou immobilieres it des fid uciaircs,
faveur ~atJ0n. ou par testament, pour Ie benefice des personnes en
(art. 981 e qUI eUe peut faire valablement des donations ou des legs »
a) .
•
«
Les
tid
ucia'Ires, pour Ies fi ns d e Ia fid UCle,
. sont salSIS,
. . comme d epo'
Sitaire
!aires sd et administrateurs, pour les benefices des donataires ou legaen lid ~s proprietes mobilieres ou immobilieres it eux transportes
UCle et peuvent en reven d'lquer Ia possessIOn,
'.
d0nat.'
meme contre Ies
alresoul"
I
b'
'fi
d
II
fid'
" creee.
..
Cette s . .
egataues pour e ene ce esque s a l uCle a ete
et aus ~1:Jne ne dure que Ie temps stipule pour la duree de la fiducie
~tre p:l on.gt.emps qu'elle dure, les fiduciaires peuvent poursuivre et
de la fi~rs~IVIS et prendre tous procedes judiciaires pour les affaires
.N
UCle (art. 981 b). »

.

~~

anglais d que selon ce texte les trustees ne sont pas, comme en drOIt
« depo '. ~s proprietaires soumis it des obligations speciales, mais des
«. Sltalres t d . .
. , que Ies Jurlstes
"
d e Ia
CIvil I
' e. a mlmstrateurs. » C'est amSI
selon I aw» etalent accoutumes it traduire Ia notion difficile du trust
Stair
~~minologie de ce droit. Les grands juristes ecossais (Lord
'''''n.' 1'8 Ine) parlaient d'une combinaison du depositum et du manda-

E

On est
QU'une
pa~ois enclin au Canada it considerer que la fiducie n'est
Pas la p mod~hte de la donation ou du leas et que Ie fiduciaire n'a
'rei n'es;Oprl ete d~s biens donnes ou leguesOau profit des bencficiaires.
pas Ie pOInt de vue de la Cour Supreme de Quebec. Dans une

•
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espece recente Curran. II. Dallis (1933) (1) elle a juge que, queUe que
soit I'attitude du beneficiaire, l'acceptation de Ia fiducie par Ie udut
ciaire dessaisit Ie disposant et rend l'acte parfait et irrevoca~Ie quan
au fiduciaire. Cet arret souligne Ia parente intime qui eXlste entre
. t
la fiducie canadienne et Ie trust ancrlais.
n suit de lil. que, comme en droit "ancrIais les biens qui font 1'obJe.
de l'iustitution sout soumis, comme lec dit' un juriste canadien, ~ a
d .. t atiOn
I"d'
1 ee de protection ou de permanence grace a une a JDlnlS r
independante, autoritaire et eclairee )) '(2). En d'autres termes, ceS'
biens nc se confondent pas avec Ie patrimoine du fiduciaire.
· f ranljalse
. du Bas-Canada semble pratlqupmen
.
t ignorer
L a popul atlOn
.
la fiducie. « Le Franljais plus individualiste preferera une situatIon
moins fuyante, aux aretes plus vives aux contours plus marqu~5
.
.
,
. l' rbi et I Ul paralssant laisser moins de place a. I'incertitude ou a a
traire (3). ~
(1) S.C.R., p. 283.

, 'I

(2) MA~CEL FARlliAULT, T raitJ theorique et pratique de la fiducie ou trust -en droit cW'
de la prCWlnce {u Qu.bec, Montrea l, 1936, p. 148 .
(3) FARIBAULT, op , cil., p . 7.
.
.
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sion c' La POssession. - Le Code civil francais n'ignore pas la possesregIe n tant qu'institution independante de droit civil, mais il ne la
qu d pas p,ar des dispositions gcnt\rales et systematiques. De meme
clique ~nll d autres pays, la possession a en France un triple effet juritions
est.~rotegee au moyen d'actions possessoi~s et de pre ompbonne c pr oprlete, elle fait acquerir les fruits en tE)nant compte de la
tnent ~u f,e Ia m~uvaise foi du poss6sseur et elle constitue te Iondech acUD ~ usucaplOIl. Le legislateur francais envisage spparcment
S'agit d' e ces effets, sans paraitre cODl"evoir que dans tous ces cas il
r!lOse. nU~ s~ul et me~e fapport j~ridique enhe la personne ;t la
f1vil e d Iralte des actIOns possessolres dans Ie Code de procedure
titre 'd e a pres;~rnp'ioD d propriete dans l'art. 2229 insere dans Ie
~t 550 e 1~ preserJption, de l'acquisi Lion des fruits dan les l1rt. 549
la Pl'es ~1.U .rant partie du cbapitre SUl" Ie droi1; d'accession, euGn de
c njoillCt~Ptlon acquisitive au. us.ucaJ:io,D da~s. Ie t}tre de Ia pres ription
L~s ttl 1 ment ~vec la pl~scrlptlOn hberatoLJe qUl est tau t autre chose.
p.ril\OiP~ies
tltr~ d~ la prescription sOllt. les plus ~etaillces et c'est
Slon Ont lllel~t grace a elles que les caraeteres essentlels de la po8sesLa ril u etre degages par la doctrine fraDQaise.
e~t qUe g e fQ~damen~ale du droit francais en matiere de possession
III cho s Co drol~ ne peut en ppineipe appartemr qu'a e-lui qui cieLient
222!)) e,. par I,ul-meme ou par autrui it titre de proprietaire (art. 2228, , eXpressl
'.
I
.
ajJpli q
on 'lID dolt etre entendue Iarge-ment, car a po e Ion
!It Ie sue. sous certaines resel'ves it des droits ,eelS. teLs que l'usufruit
t'fl~lll. 61' 'l~udes qui constituent des demembrements de la pro.)I>riet' (1).
q\\~ I nt IntentiiAUllel, l' an.imus I'em sibi l abendi, ",st aussi essentiel
I'" bflidiCorpU3
' d'
I .
il .' e' es t-aIre Ie fait d.e oetenir la ('~ose. Silins 1'"
,ammus r,em ~l~~
1'1l~ est l~ a. seul~ment une s)llUple detentlOn cntac.hee d pr~carl. c_
!I'agl te d ' Slt\l~tlOl1 du eommoda,tair , du locatarre, du cr anCle!'
, ~ I adrrunistrateur de Ia chose d'autrui. La precarite ne s

dee

uu

t

" (1) La
.
~ t ~u
Codo CIvi l .
l( crennce
( a etendu il certains egards In possession II J'etat des personnes (art. 321)
s art. 1240).
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"
osseder, on est
presume pas. En revanche, quand on a. commence a p L
ossession
toujours presume posseder au meme tItre (art. ~231). a ,P , que,
doit etre continue et non interrompue, paisible, pub1ique, non e1~~I~sOtence
.
. ,. r
pas e,.
, La possession est donc un etat de f alt qUl n Imp lque
pro.,
. d
dIets ne se
d'un titre ni celie de 1a bonne 10l. maiS certams e ses
. 1 s 549. que
.
' 1' autre. Aux t ermes des artiC
slle possesseur a l' un et
, '1 eossede
dUlsent
.
f
.
1
I
'
.
d
s
Ie
cas
ou
I P.etaUe
.
·
50,
Ie
sImple
possesseur
alt
es
rUlts
slens
an
5
.
d
'1
.
d
comrne
proprl
de bonne foi. 11 est de bonne f 01 quan I posse f!
1 loin Ie
en vertu d'un tit~c dont il ignore les vices. Nous. ve~rons us meuble
role joue par ces deux elements dans la revendIcatIOn d un
et dans l'usucapion.
. '
.
1 possesLes actions possessoires sont la complamte qUi protege de tine e 11
seur contre les troubles, la denonciation de nouvelle reuvre,. et~graDde
· cesser Ie troubl
'
d e travaux nouveau,
xla , reme
f alre
e resultant
. « pour
lr
qu'exerce Ie possesseur et meme Ie simple detenteur ,Freca ; de la loi
mettre fin it une dt\possession violenten (art. 23-27 C. pro CI V . , ar.t . ubles.
du 12 juillet 1905). Ces actions s'app1iquent seulement a.ux lm:~e UDe
Les deux premieres ne sont recevables que si la posseSSIOn a ; rniere
annee au moins et seulement dans l'annee du trouble. Cet te . e et Ie
.
· .,
condltion
n est pas eXlgee
pour 1'"
a remtegrand e. « L e po ssessolre
'f deur
petitoire, dit l'art. 25 C. pro civ., ne seront jamais cumules», Ie d~ ent Dee
. ne pourra se pourvOlr
. au petltOlre
. . avant que 1ms a
au possessOlre
sur Ie possessoire ait ete terminee (art. 27).

r

22'19 dll

251. La rbgle en fait de meubles possession vaut titre (art .
deS
Code NapoI6on). - Selon qu'elle a pour objet des immeubles oU qui
meubles, la possession produit des efl'ets tres difl'erents P,ou~ ce d'uD
·
..
L e pro prletalre
concerne Ia revend·
IcatlOn
et 1a prescrIptIOn.
. . DS de
immeuble peut toujours Ie revendiquer tant que les condItIO es siOD
l'usucapion n'ont pas ete realisees, meme s'il en a perdu l~ poss dxnise
depuis plus de trente ans. La revendication des meubles n est a
au contraire que dans certains cas.
. vaut
Aux termes de l'art. 2279, \I( en fait de meubles la posseSSIon hose
titre. Neanmoins celui qui a perdu ou auquel il a ete vole u~e ~erte
peut la revendiquer pendant trois ans it compter du jour de . a lui-ei
ou du vol contre celui entre les mains duquel ilIa trouve ; sauf a ce
son recours con:~e celui d.u9.u~1 il la tie~t ».
obscure,
La regIe tradltlOnnelle edlctee par l'ahnea 1 de ce tex~e est
ortce
, eUe s'eclaire quand on la rapproche de l'exception qui lu~ e,st ap)iquCe
it l'alinea 2. Suivant Ie sens que lui a donne Bourjon qUI ~ a exp isible,
au xvme siecle (1), eUe signifie que la possession efIectl~e, p; mini,
publique, exempte de precarite et d'equivoque, exerce e antm~ :xnxne
suffit it transferer la propriete au possesseur du bonne fOl, C

(1)

BOURJON,

Droit commun de la France, liv. lII, ch.

Vll,

sect. 3,

nO

10.
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Ie ferait
.
qui
u~ t)~re regulier, et Ie dispense de la prouver (1). Sauf l' exception
Ie p sera. ~n~lquee plus loin, il peut ecarter la revendication faite par
la hropnetalre anterieur qui ne s'est 'pas dessaisi volontairement de
.
quec OSe ' de t eII e sorte qU)"1 ne suffi'
lralt pas au revendlquant
d'etablir
gu'il c~e p~ssesse.ur n'est pas prop:ietaire duo meuble, par e~~mple pa~ce
Ie d . tIent dune personne qUI n'en avalt pas la propnete ou dont
' I u.
P roIt .a e't'e annuI'e ou reso
pot Our Justi~er cette exception au principe nemo plus juris transferre
ion~t q~am Lpse haberet, diverses explications ont ete proposees. EUe se
U L e ,slmplement sur des raisons de necessite pratique et d'equite.
1U0~"]~urete
du commerce l'exige ainsi », observe Bourjon. « Les objets
l
rap'd lers » declare Portalis dans son Discours preliminaire, « circulant
.
" presque touJours
ilUpI ClDent
ih
ne Ialssent
aucune trace,... i l
seralt
pral~ss Ie de verifier ou de reconnaitre leur identite » (2). Peut-on
son IquelDent obliger I'acquereur d'un objet a verifier lcs titres de
auteur?
' ete
" ct sont encore lDvoques
"
de Malgre
I , les arguments qUI. ont
en I aveur

par~ regIe « e~ fait de meubles possession vaut titre », eUe est loin d'etre
Nou Out admlse, meme dans les pays des codes d'ol'igine fral1~aise.

au C~·~·errons qu'elle fait defaut en Italie, au Portugal, en Espagne,
be IU~ I, en Argentine, au Canada (infra, nOB 254, 255, 256, 257, 259).
SOviet ~lDe eU e ne se trouve pas dans les droits scandinaves, anglais,
S Iques.
qUe ~nt en ~ehors du champ d'application de l'art. 2279 al. 1, parce
lites .es ~?tIfs sur lesquels elles se fondent n'existent pas, les universaactio Jurldlques, par exemp]e les successions mobilieres, les creances, les
un t'~s, les obligations, a moins qu'eJles soient materialisecs dans
du 1~ :e . au porteur, sous la reserve touteIois des dispositions des lois
les b'lt uln 1872, du 8 fevrier 1902, du 4 avril 1915 et du 26 mai 1940 (3),
COIU~ ets de banque, les meubles incorporels, y compris les fonds de
Vente e~c~ (~), les navires, les bateaux de riviere, les aeronefs, car leur
5 jllilJ t ~lt etrc passee par ecrit selon l'art. 195 C. com., la loi du
La e, 1907 et la loi du 31 mai 1924, les meubles du domaine public.
Par Ie reg e « en fait de meubles possession vaut titre» peut etre opposee
chOse poss~sseur non seulcment aux tiers, mais a celui dont il tient la
tl'ansla~~qUI pretend soit que la possession est precaire, soit que l'acte
Pour
,cause de la possession, est nul, a ete resolu ou revoque.
prouv;ue ~a d~mande soit accueillie, il ne suffira pas que ce dernier
Son drOIt de propriete, il devra etablir que son adversaire ne
(1) C
(2) Lass., 18 dec 1890 D
(3) Oent 0
:
, . 90.1.388, S. 91.1.342.
JlQ
Ces loi~ p. CLI., I, p. 179 et XVI, p. 586.
Ie t qUelC)1lc e ~crmettent aux propritltaircs de titres au porteur qui en sont depossooes
III I'()lt\bourse ,;;' nement qu~ ce soit d'empecher leur negociation, Ie paiement des coupons,
deoYeunant I'u ent d~ capItal, puis d'obtenir un dupJicata de I'ctablisscment debiteur,
(~) nque, a~Coe';;Phssement de diverses lormalitCs. Elles ne s'appliquent pas aux billets
CUS8 • civ 26e~s d-: commerce, aux rentes sur )'Etat.
.,
JanvIer 1914, D. 1914.1.112. S. 1920.1 .27.

AllIllNJ

.
ON, NOLDI Ii! WOIn

402

LES BIENS ET LES DROITS REELS

·'
dans le!peut invoquer l'art. 2279 a1. 1, etant donnees Ies condItlODS
queUes il detient Ie meuble.
. ,
d saisi
" .
d il s est es
La regIe n'est opposable au propnetane que qU~D .
'
anda' sItane 'ab
un m e foi.
.
volontatrement
de la chose en 1a con filant a• un d epo
. mfidele
.
. ou
,a un escroc qUI. l' a vend
talre
ue 'a un acque'reuT de onn
d'qu
l er J,
5'il a perdu la chose ou si eUe lui a ete volee, il « peut Ia reyeD d j' our
.
. ompter u
aux termes de l'art. 2279, a1. 2, (~ pendant tro~s aDS a c 1 iIl'a troUvee;
de Ia perte ou du vol contre celUl entre les malJ~s du~ue
A Ie melDe
saul a celui-ci son recours contre celui duquel II Ie tlent ».
ble de
.
.
] 1'
.,
. etant responsa
. 1
drOll· e creanCler gagIste ou e c eposltmre qUl,
la chose, doit avoir Ie moyen de Ia recouvrer.
.
voice
5i toutefois, dispose l'art, 2280, Ie possesseur actuel de la rhos1Iique
au perdue 1'a achetce dans un marche ou dans une ~·cnte '1Ie lui a
ou d'un marchand vendant des chases pareilles, Ie prIx qu c blc ou
• , d OIt
. 1UI. etre
•
' Contre ce1Ul" qUI a trouve Ie meu'se {Ol,,
coute
remb ourse.
,
'
l' de mau val
I,a vo I'e, contre un acqucreur
ou un ·sous-acquereu
. ' d delal. '
l'action en revendication ne sera eteinte que par 1'explratlon . u
de droit commun de trente ans.

C de civil
252. Usucapion en droit fraru(aJs. - Le titre viu.,<Ttieme du .. ~ lte5:
confond sous Ia rubrique de prescription deux institutions dlfIcrelpioll'
Ia prescription extinctive et Ia prescription acquisitive ou u.suc3d'unf
Cette derniere a pour condition une possession exempte de "ICe, tions
certaine duree, Aux termes de l'art. 2262 C. civ., II toute s Ies aC que
tant rcelles que personnelles sont prescrites par trente ans saW! titre
celui qui allegue cette prescription soit oblige d'en rapporte r ,un foi ».
ou qu'on puisse lui opposer l'exception dequite de la mauvalsfe i et a
Ce dclai est rCduit en faveur de « celui qui acquiert de bonne 0 S50rt
,
.
, d'
.I
. hI
. , . h b 't dan"-"Ie re e "~
Juste
titre
», a IX ans Sl e vcrlta e proprIetalre a I e
e t
de la Cour d' appel dans l'etendue duquel l'immeuhle est SItU tend
viugt ans s'il est domicilie hoI'S duJit ressort (art. 2265). On e~ache
par juste ti.tre un t itre translatif, reguiier en Ia forme, non en t de
d ' une nulli'
te a b so1ue et par bonne fO!. Ia croyance, au momen
. l'ifllsJDls
I'acquisition, de l'existence du droit chez celui qui a tran
encer
meuble. La bonne foi se presume (art. 2268), Le dHai ne peut com~ arite
it courir quand il s'agit d'un detenteur precaire que Iorsqu~ Ia ~::t elle
a cessc. EUe cesse seion Ies termes de l'art. 2238 quand Ie tlt~e (achat,
resulte a ete interverti soit par une cause "enant d'un tiers .. ta ire .
1e
' ) SOlt
' par Ia contra d'IctlOn
,
.c' a U propr equl•
. h ange, cl onatIon,
ec
oppo:;ee
Cette c6ntradiction ne peut resulter que de faits patents nOD
voques.
ue
' f asse acque!'1.l'
" la proprle..,
. '.:. I-I n e suffit pas
9
Pol1r que I,usucaplOn
ipttOn,
~e vrai dominu:s ait ete dcpossede pendant Ia du:ee de la prescrsessioll
II faut que celui qui pretend avoir pl'escrit etabhsse que sa pos
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realise les
d"
des d . con )tlOns necessaires ponr usucaper (1). II en est autrement
r(lIts r'ee Is, qill" const) Lu.en~ un d. en:cm
'
b rement de la propriete.
I, Po
Sa
ur ?ompleter Ia prescnptlOn, dlt I art. 2235, on peut joindre a
(/U po~selsslon celle de son auteur. II Cette regIe n'offre aucun,e dilJicuIte
anu e pos sesseur actueI est un suceesseur ,
'.
Cont'
a tItre
universe] qui
mis lnue la personn e du de cuius et aUfJueI Ia possession a etc transe telJ e q~ 'II
' It
. au n:ome~t d ~.d"eces. S,·
atitre
e . e eta
aglssan.t d' ~n successeul'
aut
~arilcuher, pour qu'd pUlsse Jomdre sa possessIOn a celle de son
a eur, II faut que cclui-cj n'ait pas ete un detenteur precairc. Si I'autcul'
a v~c Juste
.
.
•
a possede
I
tItre
et b onne f 91. et que ces cal'acteres
manrluent
tr a POSsessIon de l'ayant-droit, l'ayant-droit ne prescrira que par
" I1 pourra aJouter
"
. ce II e d e I' auteur. D ans
l'hente ans
, ' ~ru.s
a sa possesSIOn
it {P~th~se Inverse, l'ayant-droit ne peuna completer ce qui manque
cella .mee de sa possession en y ajoutant Ia possession ant6rieure si
e-C1 es t d'
..
d b
f .
L 'usu . . cpourvue de Juste tItre et e onne 01.
est . :apHIU est interrompue « natureIlement II Iorsque Ie possesseur
prlVe pendant un an de la jouissance de la chose, so it par l'ancien
Possesseu
. par un tiers (art. 2242), eIle I'est « CIVI
. '1 emcnt II par I' eIfet
80't d
r, SOlt
il lela. rcconnaissance par Ie possesseur du droit de celui contre 1equel
artpre2scrIVait, soit de divers actes de procedure enumcrcs dans les
. 244-2249.
ne De meme que la prescription lib6ratoire, la prescription acquisitive
.
. .
d'a COurt pa
. S contre certames
personnes qm ne seralent pas en mesure
ccompIlr
I
.
'f
'
.
d"ItS, epoux ]' un con t r
I'a
es actes'llltcrruptl s: mmeurs, mter
utre
fem
.
1
. d"Iques en tral
' t an"I
du . '.
me marlce dans es cas que nous ayons m
Sr?lm e :matrimonial (art. 2256-2257).
)11 e on la Jurisprudence de la Cour de cassation, clIe ne court pas non
I Us COntre Ie titulaire J'un droit reel conditionnel. « En consequence
.
rce POS
l' .sesscur ne (;ommence it usucaljer que lorsque la cond'ItlOn
est
a ISee Ou Ie terme echu )) (Req., 30 dl:lc. 1879, D,P. 80.1.338).
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253

d

code . - Pays-Bas.
Nous avons deja observe (lue plusieurs, eeSt
Co ~ auxquels Ie Code Napoleon a servi de modele ont groupc
Se o~ onne les regles eparses et disparates qu'il a consacrees it la posSSlon.

-

c Le premier effort en ce sens a etc fai t par Ie Code neerlandais. II
onsacr . I
.
I d . fi . .
•. e a a possession un ti tre special qui commence par a e !DIttOn
gcllel'al
e
.
.
I"
SUlvante: (( La possession est la detentIOn ou a JOUlssance
(I) Cass

..

' l'eq., t2)utllet 1905, D. 1907.1.141.
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.
r nous-memes,
d'une chose que nous tenons ~n notre pUlssance so~t pa rt 585). Tous
soit par un autre, et comme 51 eUe nous appartenalt ». (a.
tte defiles dIets juridiques de la possession peuvent etre dtidUlts de ce aise {oi
nition. Mais ils varient en fonction de la bonne ou de Ia ~auv vertu
du possesseur. La possession de bonne foi est Ia possessIOn en dition
te
.
l
un.
tItre dont on Ignore
es '
vices; eII. e ne re~pl't
I pas cet 587con
et 588).
d,
5i Ie possesseur sait que la chose ne IUl appartlent ~as (~rt.
querir
.
.
.
"t re II peut ac
t xercer
Le possesseur de bonne f 01 est presume propne al ,
. 1 f . ,
profit e e"
Ia propriete par usucapion, percevOlr es rUltS a son
. t'on ' Ie
.
.
.
.
t en restl tu I ,
les actIons possessoITes, Ies actIOns en mamtenue ~
{I droit de
possesseur de mauvaise foi jouit des memes drolts, sau . e r t 604
(a t' une
Prescrire et sous reserve de l'obligation de restituer. les dfru~ts
'tlennen
et 605). « Les preneurs a bail ou a ferme et ceux qUl ne e
t pas
· IS
'1 ne peuven
chose que pour autrui )) n'ont aucun de ces drOltS,
exercer l'action possessoire (art. 612).
. d titre
Les regles de la prescription acquisitive ne font pas partl~ uoll\ OO,
de la possession et sont exposees, comme dans Ie Code ap t redans Ie titre de la prescription (livre IV, titre VII). Mais eUes SO;tioJl
digees plus clairement qu' en France, en ce qui concerne la pre~crl droit
des immeubles. Elles different considcrablement de celles ~ t par
iranc;ais. En voici l'essentiel : « Celui qui acquiert de bonne fOI e ble
.
.
.
bl e, une rente ou toute autre crcan ce , non. paya n .
luste
tItre
un Immeu
S
t
. l
'
.
d e Vln"'ert. at la
au pOI' eur, en prescnt
a propru~te
pal' une possessIOn
- Ce~~i. qui a pos,~ede ?e bon~e {oi, pendant trent~ an s , aCil;~O).
propnete, sans qu II SOlt astremt a produire son titre» (ar . d' poEn matiere de meubles, Ie Code conserve dans son art. 2014 la tlSS et
..
d e I' art. 2279 du Code Napoleon, mais en excepte Ies ren e
sltlOn
creances non payables aux porteurs.
. un titre
254. Italle. - Le Code italien de 1865 a egalement cons acre tructif
special a la possession (art. 685 a 709), mais son effort cons e a Y
a ete moins energique que celui du Code neerlandais. s'es t bOI~n qui
. presque sans changement Ies regles du Co d e Na po eoneerles
repro d Ulre
.
d ans Ie tItre
.
. .
. u t a nt des
"
se trouvalent
de Ia prescnptlOn,
en Y alo
. r Jlses.
sur les actions possessoires et sur l'acquisition des fruits et les I~~eables
Le Code italien de 1942 a apporte des changements con~8~~. Les
aux dispositions qui reglaient la possession dans Ie Code de. ma tique
regles actuellement en vigueur presentent un ensemble syste
et complet d'une technique irreprochable.
session
Voici, en premier lieu, Ia definition de la possession: ({ ~lI; ~os ui col'"
est un pouvoir sur la chose qui se manifeste par une ~ctl~lte 6n peut
.respond it l'exercice de la proprietc ou d'un autre drOIt .ree\ hose posseder directement ou par une autre personne qui detlent a C 'de"di
(art. 1140). La notion traditionnelle subjective de l'ani~us .~o~: posse trouve ainsi remplacee par une notion de caract~re ohl ec.t1 . oJXllXl6
session ne se confond pas toutefois avec la simple detention, C

n
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dans Ie C d ' .
« La
0 ? cIvil allemand (infra, nO 532). L'art. 1141 dit en elTet:
quan:o.~ses~lOn est prcsumee chez celui qui exerce un pouvoir de fait
dete t I n est pas prouve qu'il a commence a I'exercer comme un
n eur - Si q ue Iqu ' un a commence" par avolr 1a d'etentIOn,
.
acqu'"
I'1 ne peut
. Jusqu
' " a ce que son tItre
.
. transforme pour
ne SOlt
une erlr la po ssesSlOn
pro venant d" un tIers ou par 1a f orce d' une oppOSItIOn
..
par Icause
.
faite
tit UI co~t.re Ie possesseur. Ceci est valable aussi pour les successeurs
L l'e Ulllversel. »
droi~ P;,ssessi~n est de bonne foi, si Ie possesseur ignore qu'il lese des
au s autrUI. La bonne foi est presumce et il suillt qu'elle ait existe
L1IiOlDent de I'acquisition (art. 1147).
es 'eltets d e l
' sont groupes
, sous trOIS
' ch efs : acqUISItion
. . .
des f
a posseSSIOn
rults
et
.
,
.
.,
d
1
"
'd
par I
matleres connexes, acqUISItIOn e a propnete es meu bI es
R,e POSsesseur de bonne foi usucapion.
frui;en
s, d'important a signaier en ce qui concerne l'acquisition des

a

int'
.
'
. . .
de
la Plus
P
" eressante est la reglementatIOn
re I
atIve
a. l' acqUISItIOn
qui rOPflete des meubles par Ic possesseur de bonne foi. L'art. 1153
dan r~mplace Ia regie de I'art. 2279 du Code Napoleon, deja mod ific
Ont s, ~ CO~,e de 1865 (art, 707), dispose: « Celui auquel des biens meubles
ete allen'es par qUI. n ,en est pas 1e propnetaIre,
..
.
Ia proPriet'
en acqUIert
de I e ; ,o?,ennant la possession pourvu qu'i! 50it de bonne foi au moment
propa., ~hvrance et qu'il existe un titre susceptible de transferer la
' ,s ,
'
l'b
d es d
' sur 1a case,
h
ceux_rlete
' . - L a proprlete
acqulert
I re
rOlts
51'
__ L el ne resultent pas du titre et si la bonne foi de l'acquereur existe.
s
1IJ.e
dr~~ts d'usufruit, d'usage et .d'habitat~o~ s'ac~?i.erent de 1.a
Vel' I' ~aDlere , » Cette rerrle ne s'applJque pas a I acqUISItIOn des um" biens meubles .
'
(artSa1ltes d e meubles et aux
mscnts,
aux reglstres
pu bl'ICS
. 156)
,. par usucapIOn,
.
Oe Pour . ae'qUerlr
la bonne f01' n ,est pas une eon d't'
I IOn
cessalre
1
.
" ans
1
llle
. ·es lInmeubles s'acquierent apres vmgt
; I en est d e

lU:

]lo:cl;ses. meubles en l'absence d'un titre. Mais ce dp.lai est de di~ ans
pos
. Immeubles si Ie possesseur est de bonne foi et a acqUls la
.
'1
" ~
La SCSSI O~ en vertu d ,
un.
tItre susccptIble
de transferer
a proprH~t".
proprl't'
d
.
"
s'a
. e e es meublcs et des drolts dont xIs peuvent etre I' a b'Je t
.
cqulert
.contmue
.
' ans en I' a b sence d' u n
tltr c .
par une posseSSIOn
de dIx
A. , ISl I~ pOSsesseur est de bonne foi (art. 1158, 1159, 1161).
place ~,dJfrere~ce du Code Napoleon, Ie Cod~ ~ivil italien n'a pas
I'art usucaplOn dans Ie titre de la prescrIptIOn. Aux termes ~e
1'e eIS. de
11~8, . la proprictc des biens immeubles et des , autres drOlts
'
COnt'
JOUlSsance sur les biens s'acquierent par I'e1Iet dune posseSSIOn
et ~ue de vingt ans. La prescription de dix ans y cst dMinie autrement
. franQais pour ce qui conccrnc les can d'ItlOns
.
.
1'e_1U1eux'
). qu en drOIt
que d Olt
"'p
11' Ie
'
l'
bl
'
.
d
cl'ire I
possesseur, puisqu'elle tient compte de a IgatIOn e trans1'evi ~s actes de transmission des uroits immobiliers, sur laquelle nous
en rons plus loin. Voici la disposition y relative de I'art. 1159 du Code
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. eel

.
hI ou un drOlL r
·
italien: « Celui qui acquiert de bonne f 01 un )mmeu e
. t n'est
sur un immeuhle en vertu d'un titre qui est dliment transcfltfc ur a
.
. '
sa ave
pas nul pour vice de forme en acqUlert la preS?rl~tlon en 2137).
l'expiration de IDX ans de la date de la transcflptIOn » (art.{ dLIIlent
En ce qui concerne les mcuhIes, 1e C0 d e)'tal'?en a pro on
d' " titre
modifie l'artic1e 2279 du Cede Napoleon. Celui qUl en vertu un prie.
.
d'
. , est pas pro
regulier acquiert un meuble une personne qUl n .en
t de la
. en d
'
."
tane
cVlent
proprletarre
s"1
I est d e h onne f 01 au momen
ux niver'
livraison, {art. 1153}. Cette disposition ne s'appli~ue pas
u<ristre8
salites de biens mobiliers aux biens mobiliers inscrlts dans eS ~el":s par
.
. d es tltres
.
d e ere'd't
sont re"., e
pubhcs.
Les dIets de la 'possession
I
des dispositions speciales (art. 1156, 1157).
.
bapitre
Les actions pour la defense de la possession font l'obJet ~u ~ ratioll
final du titre de la possession. II y en a deux: l'action. en remte.g tellUe
applicable tant aux meuhles qu'aux immeubles et l'actlOn en fal~cfiDi'
applicable seulement aux droits reels immobiliers. Notons eS
tions de chacune d'elles.
ssioJl
Actions en reintegration: « Celui qui a etc depouille de la posse t aU
par violence ou d'une maniere occulte », dit l'art. 1168, a1. 1, « peull~'ci
cours de l'annee de la spoliation subie, reclamer a l'auteur de ~e 'gao
,' ,
. d
id
. D. Cette actIOn
.
cour
ans
a 'Ite POssessIOn
eSt donnee
.
1a remtegratlon
lement au simple detentcur, sauf s'il s'agit d'une detentIon P
raisons de service ou d'hospitalitc (art. 1168, a1. 2).
ion
Action en maintenue : « Celui qui a ete trouble dans Ia P?ssesslite
rS8
d" un ImmeuhI e, d' un drolt
' ree
' I sur un lIDmeub
.
1e ou d' un~ UDlve dallS
de ~eubles p~ut, dans l'annee du trouble, rec1amer l.a. mamte~u=ercice
ladlte possession » (art. 1170, al. 1 et 2). La condltlOo de 1 e. sioX)
. est 1a duree
' contmue
.
. .
de la posses
et IDloterrompue
d e cette actlon
superieure a un an (art. 1170, a1. 2).

r

.
.~~r
255. Portugal - Les Codes hispano-portugais consacrent a
t Ie
.
.
,
.
1
.
l'
.
.
al
Tel
eS rue
session un titre specla ou on trouve des regles orlglO es.
Code portugais de 1867. Le codificateur a introduit dans Ia Il~ P~tule
. u d e I' acqUlSltIon
. . .
. » un titre
.
IV .In'U" ».
du C0 d e qUI. tralte
des drolts
o»
·
.
,
'.
.
1
.
escrlptl
u Des d rOlts qw s acqUlerent par simp e possessIOn ou pr
oU
e
L'art. 4.74. definit Ia possession comme Ia detention d'un chos~eti·
Ia jouissance d'un droit. La doctrine portugaise critique cette sion
nition qui ne repond pas it son avis au droit en vigueur. La pO~SCStyp8
n'est pas une simple detention. Comme dans les autres codes U rpUS
iranc;ais, eUe contient en droit portugais deux elements: Ie, c~ reet
et l' animus. L' animus es t l'intention du possesseur de la chose d e~~ rCCt
les actes de possession pour son propre compte ou a son ~ro~t . ~OJlt.
(Gonc;;alves) (1). Le code definit Ie possesseur de bonne £01 ce Ul e foi
la possession procede d'un titre dont il ignore Ies vices. La bonll
(1) D4 CUftBA GoI'U,UVEI. Tratado de direiw eWiI. III (1931). p.464 .
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Se presum (
Ia deli .. e art. 475-478). D'autre part, la possession des droits maI!!I'e
To lUtlon de 1'art. 474 ne vise quc les droits reels.
.,
Ou r~!~~ssesseur qui reali~c ces conditions a Ie droit d'etl'C maintenu
(art. 484 4 dan~ Ia posseSSlon contre tout trouble ou toute violence
soires L' 85), a l'elIct de quoi Ie Code lui coniere les actions })ossesqUe l' e code admet aussi - et c'est Ia une de ses particularikcs _
en poe POs~esseur trouhle ou deposscde peut se maintenir ou se rHablir
Nous ssesslon par la force pourvu que ce soil. sur-Ie-champ (art. 48G).
d'autr::~l',o~ver?ns ce principe en Argentine, en AlJemagnc t dans
p
I'gIslatlons (infra, nOS 257, 533).
Ia p~ur a~qucrir les fruits et pour prescrire il faut normalcment que
Pas dSS~Sslon soit de bonne Ioi. Le posscsseur de bonne loi ne repond
prod ~ a perte ou de la deterioration de la chose et a droit aux fruits
Co Ults par la chose (art. 494-498).
.
cript ~trairelUent au droit franQais, Ie Code portugais admet la presposs 10~ des meubles. « Les biens meublcs peuvcnt etre prescrits par la
' ans, 1orsqu'elle est contInue,
..
'
de iuesslon
t . de trOiS
paISibI e et 8ccompagnee
darn S e titre et de bonne foi ou par la possession dc dt.'\: ans, indepcnLa~~~t d~ la bonne loi ct eu juste titre ») (art. 532).
illl po \,1'e r.evendication des meubles n'est limiLee que par la regIe qui
de la s~ obhgation d'en rembourser Ie prix a. l'acquereur de bonne foi
de cho OSe achetee au marche, alL" encheres puhliques ou a un marchand
simi!'
. 1e cst empruntee
'C
rfane OSes
'
. .alres (art. 534) . C,e~te reg
aux 0 d CS
Jernen~sd et ~t~hen.. Le dclai de prescJ'iptio~. dcs .im~eubIe~ est ~orm~
sitio
e diX ans a compteI' de Ia date de 1 lUS rlptlOn du tltrc d acqU!roi n ~rt. 526-2 0 ) ; eUe est de trente ans independamment de la Lonne
Ou u deIaut de titre (art. 529).
.

256 Esp

.

, . 1. 1

agne. - Le Code espar'fnol consacrc un tItre specla a a
Pas '.
it"I'Sessl on qUI. combine les rcgles dub Code Tapoleon avec cc11 es d u C0 dc
"len d 1865
La de ~ ' . eL du Code portugais.
. ..
du
finttlon de Ia possession est celle des autres systemes Jundlques
. Elle s'etend aUSSI. comme au P
I 'a 1a quasI-.
groupe f ranQaIs.
poss'
O1'tuga
eSSIon
1
. '
..
L
.
llatu I
ou a possession des drolts reels. La VOICI :« a possessIon
Une 1'e Ie est la detention d'une chose ou la jouiss8nce cl'un droit par
rnern~e~SO~Ine. La possession civile cst' cette meme detention, ou et.le
com JO~Issancc, unie it l'intention de consiclcrer les choses, ou Ie dr?lt,
eSJ me Slens D (art. 430). Cette formule est cl'itiquee par la doctr~ne
oi;·a] gnole, et en efiet ses termes« possession naturelle » eL la « possessIon
·
.
d
'd'
aU1"J e U
e Sont pas tres n
heurelL" les mots
« mtentlOn e conSl erer »
alent da •
,
'd'
t
en!) il
. etre rempJac6s pal' les mots « volonte de c~nsl erer. ) .e
la °1 est IneXact de dire que la quasi-possession d'un drOIt est touJours
Vo Ont' d
. I
' , 1
de l' . e e considcrer ce droit comme « sien ». Mals e sens gencra
L artIcle pst dair.
N 1eon
'
Ia l'ee ICOde espagnol semble a premiere vu emprunter au Ca d capo
g e « en f alt
' de meubles possession vaut lItre
.
t t.6!.
'
»). L' ar.
l J: enonce

408

LES BIENS ET LES DROITS REELS

en efTet: « La possession des biens meubles, acquise de bonne f~!i,
equivaut it un titre ... )l Mais cette disposition est compl~tee par c;! e
de rart. 1955 aux termes duquel: « La propriete des bIens meu e:
se prescrit par la possession de bonne foi, non interrompue pend~n
trois ans. » La propriete des meubles se prescrit aussi par Ia po~sessdlOn
.
. ans sans autre cond"ItIOn. L a P ossessIOn
non lDterrompue
de SIX
. ' eS
~eubies n'a done pas en droit espagnol Ie caractere ~e « pr,esc:lp;~~~
lDstantanee » par lequel on a pretendu a tort exphquer ~ ar .
du Code Napoleon; la formule de rart. 464, qui reprodult pr?Sr~
textuellement l'art. 2279 du Code Napoleon, revet un sens tou~ a 1a\
different: eHe transforme Ie fait de la possessIon en un e9- ulv ; enr
du « juste titre » qui en principe est necessaire pour prescrrre. o~
prescrire un meuble,la bonne {oi suffit done. D'autre part, Ie tex e
i
de rart. 464 n'exclut nullement, comme l'art. 2279 en France,
revendication des meubles. L'art. 348 a1. 2 du Code qui dit que « Ie
proprietaire peut agir contre Ie possesseur et Ie detenteur pou~l a
revendiquer)l (la propriete) reste applicable en principe tant auX meu eS
qu'aux immeubles. La possession de bonne {oi servira de defense aU
possesseur d'un meuble, mais si Ie proprietaire a perdu la chose 4~~
en a ete prive illegalement, son droit de revendication subsiste (art.
ses
a1. 1, 2e disposition). Exception est faite en ce qui concerne les cho
mer
acquises dans une bourse, une foire ou un marche ou d'un com
c;ant vendant des objets analogues.
Le possesseur de bonne foi acquiert les fruits (art. 451).
.
Le delai de prescription des immeubles est de dix ans « entre pre'
sents » et de vingt ans « entre absents» ; it defaut d'un juste titre
de la bonne foi,les immeubles se prescrivent par trente ans (art. 195 ,
1959).

t

;t
e

257. Am6rique latine. - Les codes des principaux pays de l'Am .
Iatme
' ont consacre, comme ceux des Etats europeens que nous
nque
·
d es d··
·
·
. n . Les
venons d e ment lonner,
IVlSIOns
speclales
it Ia possessIO

regles qu'eHes contiennent sont souvent inspirees non par Ie Cod~
,
. d'lrectement par la doctrine des Pandectes, ce .qut
Napo Ieon,
mals
explique certaines differences entre les regles adoptees et les conceptIOns
franc;ai:es, notam~ent en ce qui concerne Ia regIe « en fait de meubles
posseSSIOn vaut tItre ».
.
Le Code du Chili de 1855 a ete Ie premier dans l' Amerique latJ~e
a donner un long developpement au titre de la possession (art. 700-7~)
et a consacrer deux autres titres aux actions possessoires (art. 916-95. ):
La notion ~e la possession ~st classique, corpus et animus r~unl::
« La posseSSIOn est la detentIOn d'une chose determinee avec 1 m te .
tion d'en etre maitre ou proprietaire, que Ie proprietaire ou celui qUI
sc donne comme tel, detienne ladite chose par lui-meme ou par une
autre personne qui la dctient it sa place ou en son nom (art. 700 a1. 1). »
tre
Elk est a distinguer des lors de la simple detention (art. 714). D'au
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~art,]e Cod d' .
"
.
titre et h e Istl.~e mmutIeusement Ia possessIon reguliere (juste
"oie n tonne fOl), trreguliere, violente et clandestine, sans qu'on
de no~~ement Ies con~equences de toutes ces distinctions I il consacre
d'acqu' .reuses regles ega]ement de caractere doctrinal aux manieres
80nt P erl~ e~ de perdre Ia possession. Les e1fets de la possession ne
detu. t~tS IDdlques dans ce titre et iI convient de les chercher dans les
. l
'
.
de la I res 'qui
. ont pour sUJet
es actions
possessolres
et d ans celul.
L' preSCrIptIon.

dire ~Su~apion est suhordonnee a la possession dite reguliere, c'est-aPOur Iasee sur un titre et acquise de bonne foi. Elle est de trois ans
l ~s meubles et de dix ans pour les immeubles (art. 2508, al. 1).
et Ie: r gle « en fait de meubles possession vaut titre» n'a pas ete ad mise
de ren:euhles peuvent etre revendiques, mais Ie proprietaire est tenu
une h o~rser Ie prix it l'acquereur d'une chose achetee dans une foire,
. ou autre eta
. bl'Issement commercIa
. I ou. se
\'ende Outlque ' un magasln
le nt ~es choses de la meme espece (art. 890).
COde ;odlfi~a.teur argentin s'est egalement inspire de l'exemple du
fOl'lne u ~hlh en consacrant un titre special it Ia possession, mais Ia
Sa Co qu I~ a donnee aux dispositions qu'il contient est originale.
au Ch~?epb?n de la possession est empruntee aux Pandectes, com me
lion d I, mals Ia definition qu'il donne est meilleure : « n y aura possesune ches choses quand une personne tient pour soi ou pour un autre
d'un d 08.e sous son pouvoir avec I'intention de la soumeUre a l'exercice
~tre .rol~ de propriete (art. 2451). » Donc Ie corpus et I'animus doivent
La preUnIs: La simple detention ne confere pas la possession (art. 2352).
de I' os sessIOn des droits parait etre exclue par ce texte et par la regIe
IOnt art. 2400, a!. 2 qui dit : « Les biens qui ne sont pas des choses ne
la« pas. susceptibles de possession. » Neanmoins la doctrine admet
.
d cs d
' reeIll.
'L
l qUasl-pos sesSIOn»
rOlts
duit regIe « en fait de meubles possession vaut titre» n'est pas reprotelle que II e par Ie codIficateur
.
. mals
. dans un meme
•
oldre d"
argentm,
Ide
'1
'
e
tion d
es ~ admet que Ia possession des meubles est une pres?,:"pcree e proprlete : « La possession de bonne foi d'une chose mobihere
et]e en fav.eur du possesseur Ia presomption qu'il en a Ia propriete
Pas 't~OUvolr de rejeter toute action de revendication, si la chose n'a
vol'ee ou perdue (art. 2412). »
lee"
s
Orjo-i Iregles sur Ies actions possessoires et sur l'usucapion sont peu
",·na es s'
S .
1e Cod
. Ignalons toutefois que sous l'influence probable de aVIgny
de la : admet Ia « defense privee » de la possession, c'est-il-dire l'emploi
dit q orce pour Ia defense de Ia possession (art. 2470). Nous avons
et n Ue ce principe est inscrit dans Ie Code portugais (supra nO 255)
Leo~s Ie retrouverons en droit allemand (infra, nO 534).
dans lOde bresilien amaIgame Ies dispositions sur la possession puisees
• en f ~ Code portugais et Ies Codes de I'Amerique Iatine. Ni Ia regIe
alt de m eu hI es possession
. vaut titre
.
•
Ia simp
. Ie presomp.
'
», Dl.meme
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.
t admises. Les
"lion de la propnete decoulant de la possessIOn ne son
b
coup
.
'I b rees avec eau
recr}es relatives aux actions possessolres sont e a 0 ,
bles
~
11
d L'
IOn des meu
de soin, sous l'influence du BGB. a eman . usucap
bi}"
sera
. comme
'
.
L a propncte
" , u.1' une c
hose. mo lere.
est dcfime
SUlt:«
.
s mterruptIOn ni
acquise Ii celui qui la possede comme Slenne, sa~
.
eubIcs
opposition pendant trois ans (art. 618). )) L'usucaplOn des ~m ave!!
.' .
.
550) . MalS
. cn cas ae
1
posseSSIOn
est en prmclpe trentenalre (art.
'est-a.
.
f'
11
d
d
'
t
(presents
I), c
ntre
Juste tItre et bonne 01, e e est e IX ans en re ( .
.
.
,.
t de v)nO't ans e
dIre entre les hablt!l.nts dune meme commune, e
" d'U'rcntes
s
« absents », c'est-a-dire entre les habitants de coJIUDune
1 e
(art. 551).
.
code
Le Code vene7.uelien emprunte les regles <Ie. la possessiOn au
italien de 1865.
I'
les reg1es
2.58. Egypte. - De meme que dans Ie Code ~apo con,
essio n
des codes civils egyptiens mi.'{te et indigene relati,:es. a la po~s02_i10
flgurent les unes dans la section intitulee De la prescn~tlOn (ar~. reUve
C. civ. mixte, 76-81 C. civ. indigene) ct sous la rubrlque l?e .al ene).
des droits reels (art. 733-734 C. civ. mixte, art. 608-609 C. CIV. In 19 euve
Ces deux derniers articles disposent : « En matiere mobiliere l~~: de
de la propriete et des droits reels contre toute personne reS ebles
. avec Juste
.
.
. « La possl)ssIOn.
. des meu uI
1a possessIOn
tItre
et b onne f 01.))
seule fait presumer Ie titre et la bonne foi sauI preuve contralre et sa
ce qui a ete dit precCdemment en cas de perte 'ou de vo.I. ))
'1 nce le5
On aurait pu passer souS Sl eC aoa
regles de la possession en vigueur en Roumanie et au Bas- anntcS
dont la conception generale et Ie texte meme sont fidelemen~ empru ortc
au Code Napoleon, si les codes civils de ces deux pays n'ava lent apP bles
des modifications interessantes au principe franl,;ais « en fait de JDeU
possession vaut titre ».
. ipe
Le Code roumain a remplace Ia reo-Ie en question par Ie prlJlCr a
teu
' " mstantanee )) des,.., meubles que Ie co d'fiea
1 1 « prescrIptIOn
tea
1
907).
empruntc a la doctrine franl,;aise de l'e'poque (~larcade) (art. 1d S Ie
A la place de l'art. 2279 du Code Napoleon, nous trouvonS an
Code de Quebec la regIe suivante:
. 'ta ire
« La possession actuelle d'un meuble corporel a titre de prop rIC son
" presumer le 'Juste tItre.
.
C' est au rec
, 1amant a. prouV er , outre
f alt
. ' .oque
droit, les vlces de Ia possession et du titre du possesseur qUI In'''sellt
re
la prescription ou qui en est dispense d'apres les dispositions du R ailS,
article. La prescription des meubles corporels a lieu par troIS {oi,
a compteI' de la depossession, en faveur du possesseu r de. b~nJlen'est
merne 5i cette depossession a eu lieu par vol. Cett~ pr~scrlp~lfn chose
cependant pas necessaire pour empecher 18 revendICatIOn, SI a ublia ete aehetee de bonne foi dans une foire, marche ou 11 une vente P j en
que, ou d ' un commerl,;ant trafiquant en sem~Ia bI es rna tieres , n

259. Roumanie. Canada. -
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alTairc tl
grapi
c. COl~mel'ce en general; saul exception contenue au paraUO Ie qUI SUIt, l'\eanmoins Ia chose perdue OU voIce peut etre revendiq
..,
. qUOlqU
, 'II
' etc
"
a('heel'tant que Ia prescrIptIOn
n est pas acqUlse,
e e alt
dane ee de bonne foi dans les cas du paragraphe qui precede; mais
it I' S ~es cas la revendication ne peut avoir lieu qu'en remhoursant.
Ca~ etc~r Ie prix qu'il a paye » (art. 2268, al. 1-4).
l'a e te disposition diITere dans une mesurc importante de celIe de
r
Jne \ 12279 du Code civil franl/ais, Elle etablit une prescription des
che~ ~aes c~ fa:eu~ du possesseur ,d,e bonne foi et lui pe:met « d'empepI I re\ endlcatlOn » a des condItIOns, les unes plus stnctes, les autres
Si~s arges qu'en droit fran~ais. On remarquera l'imprrcision de I'exprcsn « en affaire de commerce cn general D.

CHAPITRE IV

TRANSMISSION DE LA PROPRIETE

d C de Napoleon,
Aux termes de 1'art. 711 u 0 l' fTet des
« la propriete des biens s'acquiert et se transmet ... par . e »)
.,
(1 e mot obI"IgatlOns a lei
. . Ie sens d«
.
obhgatIons»
e conventiOnSh pitre
.
.
I'
,
'
.
,
l'art
1138
du
c
a
I
·
ette
IsposltIon
est
comp
etee
et
preclsee
par
.
'
.
r
vre
d
C
r a
sur les eiTets des obligations ainsi conc;u: « L'obhgatiOn de I tantes.
. par Ie seuI consentement d es par ties contrac
ch ose est parf alte
.
s deS
Elle rend Ie creancier proprietaire et met Ia chose a ses rlsq~e point
l'instant ou eUe a dft etre livree, encore que Ia tradition n'en ~I ation
He faite ... )) Les art. 938 et 1583 etendent ce principe a la on
et a la vente.
I
.,
x iUllneubpiuS
eS'
'
Ces dISpoBltlOns
S, app I'lquent tant aux meubi es qu'au.
La transcription des actes immobiliers dont nous etudlero ns ces
bas Ie regime n'appo~te aucune modification aux principes enOll
dans ces dispositions.
de
L e d't
. SUlvalt
"
,.
rOI rom am
un prmclpe
tout d'II'
I erent, Ie transfertts Y
la propriete B'Y operait par des procedes speciaux et les contra
faisaient seulement naitre des obligations (Code Just, 2. 3. 20). nt
·flen
·'
·1
·
Ces textes n'
ont
mnove,
IS operent
purement et simpleJDe
. f 'sait,
"
l'
.
drOIt
ala '
et sauf conventIon contraIre, un transfert que ancIen
di
'ul
d
i
d
I
'
.
.
d
.,
ou
de
tr
.
r~8 te~ es c ~uses. e st.Y e dItes de dessalsme, e sal~l.ne
e decrlt
tlon femte qUl etalent mserees dans les actes notaries et qu
une
Pothie~ (~)'. Pour que Ie contr.at ait cet eiTet, il doit porte~ :u:hose
chose mdlvIduellement determmee existant actuellement. SI I
and
est determinee seulement in genere, la propriete en est trans mise qu ord
Ia quantite alienee a ete mesuree, pesee, mise a part suiv~nt, ace 138
des parties, de fac;on a constituer un corps certain. Jusque-Ia, dlt 1 a~t~ues
S
C. com.,Ia vente n'est point parfaite et Ia chose vendue est aUX rl
du vendeur.
r Ie
Quand Ia vente a pour objet une chose future a fabriquer ~a par
rnls .
' .
·
et ~ue Ies mate~Jau~
son t fou
" fourplt
ve.n deur, par exemp Ie un nav.I~e,.
IUl, Ie vendeur reste propfletaIre Jusqu'a Ia hvralson. S II. dll
seulement Ia main-d'reuvre,Ia chose appartient des Ia conclusIon

260. Droit franc;als. -

(1) POTHIER, Vente, nO 313, Domaine de la propri~te, n08193, 208 a 212, 245;
Traite desloi&, Lois civiles, contrat de vente (11 sect.), n08 6 et 7.
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travail • I'
?uteur de la commande proprietaire des ~ateriaux que
l'autre ;
La reg~rt~~.a seulement ,fal(onnes et ajustes (1).
nients a e ~ Ic.te e dans les art. 711 et 1138 olfre de graves inconve, USSI
' pour 1es partIes
. d ans 1eurs rapports reciproques
qUe Pour
I bIen
.
,E
es tIers
n I' h
.
t~ver le:rs:~ce de toute fo:malite com.me ~a t~adition, propre it objecdistinl'h'e I nsentement, II est parfOls , dlfficJle 'aux contractants de
6U l' es n'
"
Illolllent "1 egoclatlOns de la conclusion du contrat et de fixer Ie
En v ou I s Sont definitivement lies.
Ies I'ItigeUe Ide prevemr
'I
. d es, d'"cVlter Ies contestatIons
.
es 'mcertltu
et
s
Illent i1n , e Code civil a prescrit de passer certains actes particuliereteque _ portants - . donation, contrat de mariage, contrat d'hypoPart, I'a r :o~s la forme authentique, c'est-it-dire devant notaire. D'autre
@tre pas : 3-H, modifie par la loi du ler avril 1928, dispose: « Jl doit
choses eSe ,acte devant notaire ou sous sianatures privees de toutes
volontai xcedant la somme de cinq cents francs, meme pour depots
Ie COnte'
res et il nest
'
, . contr/' et outre
re..,u aucune preuve par tcmolUs
lors 0u ~u a~x actes, ni sur ce qui serait aIJegue avoir tite dit avant,
de ci nq epuls les actes, encore qu'il s'agisse d'une somme moindre
les lois r:~n:~ francs, Le tout sans prejudice de ce qui est prescrit dans
Le res
IVes au commerce. »
Cllr i1s s U tat est encore plus facheux quand des tiers sont en cause,
I~, droit o~. exposes it traiter avec une personne qui a deja transmis
I egard d 0 Jet de l'operation, C'est pourquoi il a dli etre amende a
et apPr' e~ transmissions immobilieres, par des lois que nous analyserons
en fllveeClerons plus loin, et qui ont prescrit des mesures de publicite
t'
Les dUI' . de SIers.
811Uvega rr~~ts des tiers qui ont acquis un droit reel sur un meuble sont
ohlige d es par I'art. 1141 selon lequel : « Si la chose que l'on s'est
.
PurClll e e don ner ou de livrer a deux personnes successlvement
est
leelle ent lllobiliere, celIe des deux qui en a ete mise en possession
st pref' ,
.
11So'It Post"
eree et en demeure pro prieta ire, encore que son tItre
onne f .erleur en date, pourvu toutefois que Ie possesseur soit de
COl. »
ij
.
"t'
I este texte
Un n'e ~ t POInt
en contradiction avec les art. 711 et 1138 precI
es,

t

II Pos e .applIcation <1e Ia regIe de l'art. 2279: « En fait de meubles,
d' une sresslon . Vaut tItre
.
)) qui met Ie possesseur de bonne f 01. a. l' a b1'1.
en ait ~tV;ndlcation du proprietaire de la chose a moins que ce dernier
ee d'
,
La pr . epossede par l'elfet d'une perte ou d'un vol.
'eul ell' oprlete du meuble etant transmise entre les parties par Ie
n'Ont pet du consentement il s'ensuit que les creanciers du vendeur
tI'Ont pas Ie droit de Ie saisir entre ses mains avant la livraison. lis
as Un d . I
rOlt p us etendu que celui de leur auteur.

(1)

1.y

"., II"

OI'l-<41U1

150' et Ie.'

R. "AVLT et

AIIIAUD,

. '

6

TraiU de tIro" commerc,al , V (t931), p. 135 ot
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. .
.
,
abl aux tiers que
La transmIssIon de certams meubles nest 0ppos e
arJUi
d
'
1"
"
1
Tel
est ,.Ie cas, . P (1),
,
.
movcnnant 1 observatIOn e lonna lte5 5peCla es.
• .
.
. nommati
, ·f.J
d InventIon. eS
lncorporels
des tltrcs
s, nes bets
rev
les meubles
' .
Is des navlr .
des fonds de commerce p) et parml les meub. les corpore , 'IT d'uu e
.
,
h
d
.
"
e
par
1 e et
Ces dermers ne peuvent e anger e propnetmre qu
m tlation en douane (3).
e5
te as juridiqu
261. Reception des regles francaises dans les sys m . '
de 18
derives. - Le principe du Code -apoleon sur la transJIllSSlOO 111oi05
propriete par l'elTet des contrats a ete admis tcl quel ou ~out au (B lqisans grand changement dans les pays OU ce code est en vlgu:~r danes' k
liue, Pologne). On 1e trouve dans Ie Code du Bas-Canad~
difie
Code roumain. Les Codes italiens de 1865 el 1942 ne Ion t mO
en rien .
.crt
" ' 'acqlJl
Aux termes de 1'art. 922 du Code italien de 1942, 1a proprlete s
le tee
.
entre autres « par 1,e IT et d es conventIOns
». Cette d'ISPOSI.t'IOn est comp reels
par les art. 1376-1378 qui determincnt comme suit les dTets
des c o n t 1 ' a t s : .
. 'ttl
c
.'
d. e Ia,proprl
. 1a tranSIDlSSlOn
(( D ans 1cs contra t. (jUI. ont pour objet
droit
d'unc chose determinee, la constitution ou la transnllSSlOn d un d 'oit
1'(:el, comme aussi Ie transtert d'un autre droit la propriele ou Ie, 1 leI
,
•
, . s leO'a
se trammct ct s acqUlert par l'elIct du consentement des partIe",
ment manif ' ste ») (art. 1376),
5
, b'
Ie chose,
« Quan(I 1 0 let du tran5Iert est une masse determl11ce (.
le 5
e
meme homogenes, la dispositi.on de l'artic1e preceuent s'apphqu , u'
.
'
Ou
DIe
I
sees
cl
(' loses eyant toutefOls aux dlts cftets etre comptees, pe
rees. (art. 1377). ))
lete r( Dans Ips contrats qui ont pour objet Ie transfert des choses l leur
millees sel.tlement par leur genre, la propriHc se transm et par odes
. d"d
.
faJle
'
d' accord entre les parties ou se lIes
In soSIn
IYl ua l'15at1On
on
ctablis pnr elles. Quand il s'ag-it de choses qui doivent cue tr Juit
portces d'un endl'oit clans un autre, J'indiyidualisation se pro
aussi par la remise au voiturier ou b. J'expcditeur (art. 1.378) . )) trst
I
. .
'fI d' u.n conerne
l ' oute f'
015 a transmlsslon de la proprieti: par 1 e et
,
L'
1
b
n est pas necessanement va a Ie b. l'egard des tiers. E n ce q Ul cone
I nocs
les mcubles, Ies rapports entre l'acquereur et Ie tiers res tent subo r ( °sjoll
d I posses
'
. . .
aux reg1es sur J..acqulSl~I.~n de la p~roprietc par l'eITet . e ~) ') Quant
que nous connalssons deja (art. 1103, a1. 2) (supra, nOs 250-~5~). 'ssio)1
aux immeubles, 1'art. 2644 dit que les actes qui operent leur tr.a nS )1l1 cll~
n'ont aucun dIet a regard des tiers qui ont acquis des drolLS sur
en Ycrtu d'une transcription ou inscription antcricu re .

(1) Loi du 5 juillet 1844, art. 20.
7
(2) Loi du 17 mu1'5 1909, modifiee en partie par des lois pos.tel'ieu:es. 3
cOllJ re 189 .
(3) Decret du '27 vondemiaire an II, art. 17 0 1 18, mod ina par In 101 du 2 nOV

)
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L l'

Suit~'

01 bulgare clu 3 decembre 1892 sur les obligations et contrats
L exe~llple du Code italien de 1865.
de e. droIt portugais a ahandonne la doctrine romaine de 1a traditio
LeP~:clle debut du XVUC siecle, affirment lcs jurist.es portugais (1).
regl
e de eommcrce de 1833 (al'l. 454) a enon e expressrment la
So e que la propriCte se transmet par l'elTet des contrats. C'est a cett
ca~r~~ (f';1e Ie. Code civil a puise ~es art. 7~5 et .71,6 ainsi eon!,'us: u Ell
.alIenatIOn de ehoses certaInCS et dctermml' s, Ie transfert de la
/JI'Q Pfl 't' ,
.
qU'il e, e s .ope~e entre les partics par la seule vertu du .contrat, encore
s f n y alt. m mise en possession, ni tradition reelle ou symbolique,
III ~ ,conVentIOn contraire » (715). « En cas d'alienation de choses deter' 1a Jlroprwte
'",
, '1lle
lorInees seulcm ent {luant uJ. I'espece,
n est trans f'('ree
(71~j~e I'll chose a ete indi.:iduellemeht determinee au su uu crrantic!' ),

nc La doctrine portugaise considere que Ie principtl cnonce

a I'art.

7J J

I'; concerne que I'll transmission de I'll propriete entre les parties. A
de ti crs, ]es b'Icns Immo
.
b'Jj
, comme transfeegaI'd
'
leI'S ne sout consl(. I'eres

(<I~~s §ue rar l'e1l'et de l'inscription de l'acte translatiI au registrc fon(·it'r
Co . 51 et 1549, ce dernier texte cst relatif ~I la vente). Ell ec qui
l'i Qce~ne.les meubles, c'est ]a tradition qui a regard du tiers remplate
nscrlptJo u (2).

ct ~es Co~es egyptieus ont admis Ie principe fran~ais: 1a pruprietc
C. es drOlts reels s'acquierent «( par l'efIet des convenlions » (art. 66
art~" art. 44 C. ind.) . Toutefois Ie Code mixte declare dans Ie melllf:'
trael' ~ que Ja propriete et les droits reels peuvent s'acquerir «( par Ia
cl u Clt~on. » (~rt. 66). Ces mots sont absents dans Ie texte eorrespnlldant
de I 0 e ~ndIgene (art. 44). Le Code mixte ne donne aucune explication
inc a notI.on de «( tradition» et ces deux dispositions de l'article 66 ont
llJi::npatl~les.
En ce qui cone erne les immeubles,I'art. 737 rlu Code
e
droi t e~ I art. 611 du Code imligene ajoutent qu'il. ]'(\gard des tiers les
rJar 1s. ~e~ls sont etablis par ]a transcription. Cette regIe fut lliodifi.{>e
Lees OIS de 1923 dont il sera question infra, nO 296.
f
' es Bont en vIgueur
.
d ans certaInS
. pays {Ie l'A menque
"
Iatin s re"les
b
ran~al
des e, p~r exemple Ie Venezuela (C. civ., art. 796, al. 2). Mais la majorite
cSPa sy temes juridiques sud-americams suivent sur ce point Ie droit
gnol (infra, nO 262).

26') S

tradit: ystemes juridiques qui ont adopte Ie principe rornain de Ia
liOn cliO. : - Plusieurs des codes civils qui furent redigcs sous 1'inspira\In 61'u Code Napoleon Iont de la tradition, contrairement a leur modele,
CllIeut
.1
" , D
"
rest~s fidel es~enltJe de la transmission de ]a proprl~te .
s .sont alQSl
aussi
1 es. a a conception fondamentale du drOlt romam qUI est
Ce Ie des droits autrichien, tchecoslovaque, hongrois, erhe,
(1) DA C
(2) b .. C~''''A ~O"'I'AI.VES, 01' . cil., rv (1932), p. 569 .
NIl..
ON,ALVES, 01" cit., IV, p. 564 et 5S.
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3 450, 452, 456,
allemand et suisse en vigueur (voir infra, n0 8 44 ,
530, 536).
. .
. L' t 639 de ce
Tel est en premier lieu Ie Code cIvil neeriandais. ar.
e qui
nce
c tion,
Code qui'remplace les art: 711 et 712 du Code fraMais, eno
' .
par occupa
,
.
,
lluit : « La propriete des bIens ne peut s acquerlr que
taire
. .
. I' Ie ou testamen
par accession, par prescnptI\Im, par successIOn. ega
. d'un titre
et par tradition ou livraison (opdra~t of. lelJerm~), ~n SUlt~ l'objet ».
translatif de propriete emane de celUI qUI pouvalt dIsposer e ·t ·on La
.,
, .
tala tra d1 I .
En matiere d'immeubles, Ia transcriptIOn eqUIvau . '
L d'Iivranc e
tradition des meubles est soumise a la regIe que VOICI : ~( a e Ia seule
des biens meubles autres que Ies biens incorporels s'opere par iS
. e deS
· ·
f'
. . . ou en son no m , ou par la rem
tra dItIOn,
alte par 1e propnetaIre
, essaire,
.
.
L a d'I'
pas nec667).
clefs du b atIment
qUI. Ies contient.
e Ivrance n'est
.
si l'acquereur est deja nanti de Ia chose a un autre tItre n (art.
espaLe principe du droit romain est fortement ancre dans les pays
gnols.
t entre
Le Code espagnol dit que Ia propriete s'acquiert et se transmed\io n )1
' contrats moyenn ant tra 1 et Ie
autres modes, « par 1,eIT et d e certams
ne
(art. 609, a!. 2). Cette regIe a ete toujours reconnue en Espag
Code civil n'a rien innove sur ce point.
. ' 1 s qui
L'application du principe fait l'objet de trois regles OrIg~~a e » est
sont toutefois consacrees specialement a Ia vente. La « tradltI~,n queen principe definie comme la mise de Ia chose en la puissance de a~tit!lt
reur. S'agissant des meubles, elle peut etre symbolique, etre un cO ndue
possessoire uu me me resulter d'un simple accord quand la chosi ve ente ,
ne peut etre mise a Ia disposition de l'acheteur a l'instant de a ~4(3).
ce qui se concilie mal avec la definition de Ia tradition (a~t. til Ia
Si la vente est {aite par acte public, la conclusion de l'acte equivaUdisPO_
delivrance de Ia chose (sauf accord contraire) (art. 4.62) . Cet;e de Ia
sition s'applique meme aux immeubles, elle fait donc depen re
forme de l'acte Ies conditions de Ia mise en possession.
lllode
Le Code du Chili pose Ia regIe que voici : « La tradition est un que
. ' 1a proprlete
" , d es choses et eUe conslste
.
d ans Ia remIse
d ' acqucru
,
deS
' , 'Ire d es d'Ites choses en fait a une autre perso nne , I une
Ie pro prIeta
.,'
et
. ayant 1e pouVOlr
. et 1'"mtentIon de transferer Ia Proprl ete670,
,
partIes
l'autre, la capacite et l'intention d'acquerir cette propriete.n (art. pour
at 1). Cette regIe est compIetee par un autre article qui dlt que latif
etre valable, Ia tradition doit etre faite en vertu d'un titre tran~75).
de propriete, comme la vente, l'echange, la donation, etc. (art. 'IDpIe
Les modes de tradition varient et certains se rapprochent duo ~IOn de
' pOSltI
consentement (par ex. promesse de mettre la chose a. Ia d IS
I'acheteur dans un lieu convenu, art. 648, 4°).
scripLa tradition de Ia propriete des immeubles se fait par la tran
tion du titre sur Ie registre foncier (art. 686).
Les memes regles sont en vigueur en Colombie.
l' rt. 57 7
ElIes Ie sont egalement en droit argentino Aux termes de a
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~:r C~lde

civil, « avant la tradition de la chose, Ie creancier n'acquiert
e e aucun droit reel ». L'art. 3265 ajoute ; « Tous les droits qu'une
pe
l' rsonn
,e transmet par contrat a une autre personne ne passent a.
e~c~uere~r de ces droits que par la tradition, a l'exception de ce qui
.
L etabh en ce qUI. concerne 1es succeSSIOns.
»
p e Code hresilien hien qu'il ait subi l'influence gencrale du droit
:rt~gais, contient ia meme regIe. Le transfert de la propriete des
d eu Jes se fait au moyen de la tradition (art. 620, 675), et celui
. sur Ie reglstre
.
f onCler
.
aes 1m. meuhI es, au moyen d'actes· transcnts
partIr de la date de la transcription (art. 531, 533).

!

'lUIIliION. NOLDE ET WOLFF

C~APITRE

V

PROPRIETE COLLECTIVE

•
"
'
£
is de 1804
263, Droit fra~alS, - L'attentlOn ·des leglslateurs ranc;a, , ,
pO'
,
'
I
pnete cor
ne s'est pas portee sur la proprietc collectIVe nl s~r ~ ~~o l'art, 815,
rative (1), Le Code ne eontient qu'un texte sur I mdlVIS lOn ,
'tua'
' d e res t er d, a ns eette 51
aux termes duquel nul ne peut etre eontramt
· , " a em q anS '
tion et la faeulte de suspendre Ie partage est 1Imltee
'ours
Particularite remarquable du droit franc;ais : Ie partage est touJrcale
te ...
' I aratl'f , non trans Iatl'f ](e I a proprlele
" 'd es b'lens In
'divis
. ' Cet
883)
d ec
formuIt\e eXI,ressement en <:e. qui concerne les successIOns (ar~. JPe s
,
" {ran\:als eomme appI'Icabl e a' touteS .Ies ,of
est consldcree
en drOIt
J nce
t'
,
,
C
' Ie trouve son onglOe
"
d ans I'a J'unSI)J'u
"
}
e
lIlt
IVl51On,
ette
reg
, . eerer
d
franc;;aise du X,le siede qui se proposait, en la proclamant, d exon fin
Ies copartaaeant5 des droits ftodaux. Elle a actuellemen t p~ur l)ar
,
o .
,
'
't' n [alts
de proteger les copartageants contre Ies actes ue dlSPOSI ~o.
certains d'entre eux pendant l'indivis~on sur les biens indl~IS, 1 'o1'ic
Ce sont les auteurs et Ia jurisprudence qui ont constrmt Ia t w
de l'indivision en I'empruntant aux jurisco nsultes romains (:~). ,, ' cli,
" , peut eXlster
. . avcc In
. d'IVlSlon
.'
f orcee.
' L es caS I'tu
lL)II
L a eopropnete
res
"
{
.
'
'
les
c
0
VlSlun orcee sont assez nombreux, Telle cst la mltoyennete U
ires
esso
"
que I e Code Napoleon regIe uans Ie titre
des servltud es, Ies acCd tIes
indispensables a l'usage d'immeubles voisins ou d'un immeuble on
etages appartiennent a divers proprietaires,
I' l1'O'
L'ahsence dans Ie Code civil franc;;ais de regles concernant a lntir
priete collective SUIlS ses dilTerentcs formes se fait d'autant plus se bi'
que Ie dcveloppement de Ia vie mouerne a donne naissance a des co~ lll'
.
· rec
. 1ament une reglementatlOn,
.
'
T eII e es t par e~e ts
nalsons
nouveIesIqUi
" . 1
•
rte lllell
I I propncte
pea
(les Immeubles dont les etages ou Ies appa
ait
ont des propTictaires dillcrents (3). Le Code franc;ais n'y CO?sacrles
qu'un seul artiele (664), tout a fait insuffisant, dans Ie chapltre {~te
servitudes ctablies par la loi (maintenant abroge) . Cette Iacun e a r00
comblee par la loi du 28 juin 1938 tendant a regler ce mode de co: fe'
priete (modifiee et completee par les lois des 29 novembre 1939 et

(1) Voir sur la propnHc corporative, supra, titre IV,
ie/d coUecliv'
(2) COLIN et CAPITANT, 18 , nOB 748 et S8 " JOSSERAND, Essai sur la propr
Livre du Centenair., 1904, I, p. 357 ct S8,
• trois 011
(3) En 1914 cc mo'de de copropriete n'etait pratique en France que dar propr,etb
quatrc ville., iI tend II I'heure actuelle a devenir la forme la plu. repandue de a .
des immeubletl urbain. qui contiennent plusieun appartfllllm't. ,
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vrier 1943)
'.
.
les societe
Cette 101 ~ont]ent deux chapltres dont Ie premier regIe
Dne f s e cons~ructlOn et Ie second les coproprietaires d'immeuhles.
hien de O:;e. partIculiere de, la copropriete, e.n ?roit francais est « Ie
Ie hien d f mll!e n. Emprunte aux lOIs amerlcames sur Ie homestead
regIe pa e) a~l1e - qui ne semble pas avoir obtenu de succes - est
depuis).
01 du 1~ jui1let 1909 (partiellement modifiee et compJetee
Soit un
es~ const1tue au profit de la famine et peut c9mprendre
lhaison e malSon ou une portion divise d'une maison, soit une
at(:lier. I~vec ~err~ . attenante,soit une maison avec boutique ou
SOUt C fest Insalslssable sauf par les crcanciers antcrieu~s qui se
n
de con: orm~s a certaines dispositions etablies pour leur permettre
est Illar~~v.~r leurs droits. Celui qui l'a cODstitue peut l'aliencr, mais s'il
a des e l~ 1 ne ~eut Ie faire que du consentement de la femme u s'il
n ants mmeurs, qu'avec l'autorisation du conseil de fa mille.

d

\t

264. La

-- No

.
proprulte collective dans les codes modeles sur Ie Code NapoMon.

lJar Ie uds a.vons deja signale que certains codes directement influences .
a ' ont comble, les lacunes d e 1eur moc1e' 1e en ce qUI.
Concern r01t f rnealS
tatio n ~dta~t .la communaute en general que les diverses formes d'afl'ecLe C UCI~Ire de biens.
r
ode CIV 'j' l'
ran~ai ' . . I Ita len de 1865 a ete Ie premier des codes uu groupe
~ur la : a Int~~duire dans Ies regles sur la propriete un titre special
JUsqUc'l~proprlete ou, en terme italien, la comunione. ElJe ne figul'ait
r~gles 0 t ~u~ da~s Ie Landrecht prussien (I, 17, §§ 1 et 55. ). Ces
SItious n e~e revlsees et completees dans Ie Code de 1942. Les dispocaracteren Vigueur peuvent etre resumees comme suit. Enes ont un
Les qu e sUppletif : Ie titre ou la loi peut disposer autrement (art. l1oo).
al. 1). ~~es·parts des participants sont presumees egales (art. 1101,
sans ch lacun des participants peut se servir de Ia chose commune
aUtres ang~r. sa destination et sans en empikher l'usage par les
aU:t deppartlclpants (art. 1102, al. 1), mais il est tenu de contribuer
a.l. 1) Le,nses llecessaires a sa conservation et a sa J'ouissance (art. 1104,
d' . ad ..
adlllin' m~l1lstration appartient it tous les participants, les aries
les de lS.tratlOll ordinaire etant decides a la simple majorite (art. 1105).
tell es qu
ClSIOllS
d ?nt I" Importance depasse l'administratlOD
.
I
ord"maIre,
VeUt etree e~ « Innovations » pour l'amelioration de la chose, ne peuValeur d frrs es qu'a une majoritc qui represente les deux tiers de la
la diss Ie ~ chose (art. 1108). Chacun des participants peut demander
VI
0 utlo d I
,. j' . .
a able" n e a communaute mais Ie contrat dIll( IVISlOn est
(1\
,sIln
'
"
I't. 1111)
e porte pas sur une periode superleure a'd'IX ans
Le C .
des'edifiode a consacre, un chapltre
.
. et d'eta 1'IlL'}
"t'e
specIal
"a a copropne
Le C Ces (art. 1117-1139).
relel'e qOde portugais, infllience par les regIes italiennes de 1865, se
Ie ' Uant a l'
'.
'd'
. .
COUtrat d
?~galllsatlOn de la communaute, aux ISpOSJtlOns ur
e SOCIete. Le principe que nul n'est tenu de rester dans

LES BIE.PiS ET LES DROITS REELS

420

memes qu'en
l'indivision et les exceptions a cette regIe sont Ies
France (art. 2180, 2185).
que sans
Les regles du Code espagnol (art. 392-406) reproduisent pres. e des
changements les regles du Code italien de 1865. n en est ~e mef prodispositions de la loi bulgare du 27 janvier 1904 sur les bIens, a
priete et les servitudes (art. 54-63).
'II' (rt 2707La reglementation du Code argentin est tres detal ~e a . t aU
.'
forcee
2789) et embrasse egalement I es cas d '·Ind'IVIslon.
. . Quan
omJllUfond, les regles sont les memes qu' en droit fran.;ais et Itahcn'
l
On trouve des dispositions foncierement analogues ~ur. a( ~t 93Snaute dans les Codes venezuelien (art. 759-770) et mexlcalU a .
979).
. t' aU titre
Par une loi du 8 juillet 1924, Ie legislateur beige a alo u e . titule
de la propriete du Code Napoleon un chapitre (III) ~o~veau I~eniles
u De la copropri6te » (art. 577 bis du Code). Les dispOSItIOns con unteeS
dans cet article nouveau semblent avoir ete presque toutes empr oprieau Code italien de 1865. Toutefois Ie rOle de la majorite d?s c~pr eant .
taires dans l'administration du bien commun est redul te a n nant
Les actes d'administration ne sont en principe valables que ~oye(§ 6).
Ie concours de to us les coproprietaires (sauf Ie recours au ~uge) r eUe
La meme loi a abroge en Belgique l'art. 664 du Code Napole~n, ca dont
est destinee, en premier lieu, a regler la propri6te des malSO?~t ires.
les etages ou parties. ~'etages appartiennent a div.ers propr~':st Iii
Pour Ie Code du Chlh la communaute est un quasl-contrat'd trine,
une conception d'origine romaine, adoptee par l'ancien ne OC ction
?o~a~ment par celle de Pothier (1): ~'explicat.ion de c~tte con~:~ « La
lundlque se trouve dans la defirutIOn donnee par 1 art. 23 d x oU
communaute d'une chose universelle ou particuliere entre d e~ciete
plusieurs personnes, sans qu'aucune d'elles ait fait un contrat ; s uasiou une autre convention relative a cette chose, est une espece e qair e :
contrat. » La reglementation de ce quasi-contrat est aSsez somm ntat
Ie legislateur se re£ere tantot aux regles de la societe (art. 2305), ta
aux regles sur Ie partage des successions (art. 2313).
~apo-

.265. Formes s~eciales de la copropriete. - L'art. 6~~ d~ CO~~fTerents
leon sur les malsons dont les etages ont des proprletalres . dalls
te
,
.
(qUI. nest
pI us en vlgueur
en France) a ete exactement repr od Ul
l'art. 562 du Code italien de 1865 et dans d'autres codes.
ButS '
Mais cette reglementation etait insuffisante et de nom~~e~x La loi
ont consacre des lois speciales a cette sorte de copropnete. t descn
beIge du 8 juillet 1924 sur la copropriete, qui etait principal?m sef\'i
tinec a regler cette situation et dont il a ete deja fait mcntlo;' ar l'ende modele. Elle a ete sui vie par la loi roumaine du 3 mai 192 sU
(~)

POTHIER, Du quasi-contrat de communauM,
.onete, ed. BUGNET, IV, 1847, p. 308 et 88 .

. du conlrat
1er appendice au Tra,te

4'
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eoura gement d .
.
COntient I ,es constructIOns de logements qUl dans ses art. 56-66
15 janv' er\ regIementation de la matiere, par Ie decret-Ioi itaIien du
les mai:
9(34, sur la regIementation des rapports de copropriete sur
civil de ~~s remplace actuellement par les art. 1117 a 1139 du Code
propriet' 42), ,eniin du decret-Ioi buIgare du 5 novembre 1935 sur 1a
lllellle s e. par etages. Nous avons deja indique Ia 10i fran~aise sur Ie
uJet.
Les h
.
cOlllme as.es essentIelles de cette legislation peuvent etre resumees
.
SUIt
. un proPl'letair
d'" Chaque appartement d" un lmmeu bl e peut aVOJr
copropr~' !StInct, mais certaines parties de cet immeuble restent en
Petuell lete ~orcee ..Cette copropriete est non seulement foreee et perla pro e;i ~~IS aUSSI accessoire dans Ie sens qu'elle est toujours liee it
Ces
ete de l'appartement.
de Ia 015 Co~tiennent des dispositions sur Ie mode d'administration
. . creee.
La Icopropr
.
Ie't'e amSl
OhligatO~ roumaine a cette particularite qu'elle etablit une association
., .
genre. Olre des propfletalres
des appartements d" un lmmeubI e d e ce

f.

La forme
,. I
.
f'
I
d ~pecla e de copropriete qu'est Ie « bIen de amilIe» ou, a
.exIste dans beaucoup de pays de la famille fran~aise. La
176). t~l.er du Codice ciyile de 1942 I'a organisee en Italie (art. 167(art. 70~73 len de fa mille figure aussi dans les Codes civiIs bresiJien
et Ie d'
), venezueJien (art. 632 et 55.), mexicain (art. 723 et 55.)
ecret portugais du 3 juiJIet 1930, nO 18.551.
L

fl01lie8t

livre

/a

•

CHAPITRE VI

DEMfMBREMENTS DE LA PROPRIETE

SECTION PREMIERE

Droit frangais
oll
266. Usufruit, usage, habitation. - L'art. 543 duo ~~ d e NapolC
sirnple
dit qu' « on peut avoir sur Ies biens ou un droit de prol?net~ ou ~n ndre. II
droit de jouissance, ou seulement des services fonclers. ~ ?~e e 'ura in
Cette classification est romaine: elle oppose it la propnete es ~tudes
re aliena qui sont les servitudes personnelles, d'une part, Ies ser
reelles, d'autre part.
.
. Ie Code
Parmi Ies « servitudes personnelles)) du droit romam, .que. I'u u'
d ~o~ts
. d e Jo.'.ns~ance
"
Napoleon d~nomme.«
», fil?ure en pre mler heu
ruetus sest
fruIt. La celebre defimtlOn du Junste romaIn Paul: usus
parajus alienis rebus utendi fruendi salpa rerum substantia trouve .sa 'r deS
phrase dans I'art. 578 du Code: « L'usufruit est Ie droit. de ]~UJ e'rn ,
.,
IUI-rn
choses dont un autre a Ia propriete, comme Ie propnetalIe
I
eglee
mais ~l Ia charge d'en conserver la substance. )) Et tout, dans .ells rrnen s
1
t
' est a, l' avenant. C,est une InstJtutlOn
'
"
e
Sur ,usu frUJt,
e ssentle
. L'u
su
romaine qui a passe presque sans changement en droit fran~~lS. uble
s
fruit peut etre etahli sur toutes especes de biens meubles et I~~: civil
(art.
Par consequent, il peut constituer, aux termes d~ °L Code
II 581).
d
' dune
,
. I'usu frUlt
' d' un drOl t . e I'u . l' uSu frUlt
a eman ,SO lt
chose, SOIt
prevoit
egalement
ce
que
Ie
droit
allemand
appeJl.e « ivesu Napoleon
f
r
.
d'
'
.
.
d
I'
rUJt un patnmoIne I) (mtra, nO 543) : c'est Ie cas e usu.IruiL un612).
sel ou it titre universe!)) d'origine successorale et testamental re (art. sion
Selon Ie Code Napoleon, I'usufruit peut faire l'obj et d'une ceser it
ou lOlale: « I'usufruitier peut jouir par 1ui-merne, dOdn:it iJ.
fpartielle
I b·
qUl. en est greve, ou meme vendre ou ce'd er son 1r danS
erme e len
titre ~ ratu!~ '\ ~it. I'art. 595. Neanmoins l'us~f~uit est perso~: dro!t
ce sens qu 11 s eteInt par la mort de l'usufrUltler (art. 617). , Ia vIe
du cessionnaire est donc subordon ne , en lout etat de cause, a
du cedant.
N o16o :
n
n en est de meme des autres « droits de jouissance )) du Code ~pRome,
l'usage et I'hahitation qui est l'usage d'une maison. Comrn.e ~ de III
. .
d es droJts
'.
stnctement personne Is de JouJr
. 1 s ell def
ce sont en PrInCIpe
chose, sans disposer des fruits. Leur titulaire ne peut Dll e rnes
ure
ni les Iouer. Sauf disposition contraire, il n'en jouit que dans a
necessaire it se.s besoins et it ceux de sa famille (art. 630).

t

DEMEMBREMENTS DE LA PROPRIETE

2~7. Servitudes. -

Le Code

423

apoleon ne comprend sous Ie terme

e~\"ltud es que les sel'vitudes l'eelles. II ccarte ainsi Ia notion des servi-

~u es personnelles que nous venons reapparaitre dans d'autres codes
e la fa mille lran~aise. La definition des servitudes ou « services fonciers ))
st don nee par l'art. 637 : (( une servitude est une charge imposee sur
Un heritage pour l'usage et l'uLilitc d'un hCritao-e appartenant a un
~tt Lre proprietaire I). L'art. 685 inLerdit (( cl'etablir des servitudes qui
Imposent des services a Ia personne ou en faveur de la personne, mais
seulement i.t un fonds et pour un londs I). Aux iermes de l'art. 638
~ Hne servitude n' etablit aucune preeminence d'un hpritage surl'aulre.)):
~s deu.x dispositions ont etc inspirees par la 'volonte <ie prevenir Ie
~~~blis~ ment des droits £eodaux. Leur aJ;!plication est parfois malaisee .
.etabhrait pas une servitude et resteraiL sans effet une convention
~ulvan~ Iaquelle les proprietaires successifs d'un fonds seraient tenus
( e eultlVer les terres des proprietaires cfu fonds voisin ou de leur fou:rnir
Une e~rtaine quantite de bIe.
f DroIt immobilier et permanent, la servitude est l'aceessoire Ju
~nds qui en beneficie et ne peut etre eedee, saisie, hypothequee sepa-

~~m .

\

d' ~e Code civil distingue trois sortes de servitudes: 1 0 celles qui
I ~rlVent de la situation des lieux; 2 0 celles qui sont etablies par la
oli 30 eelle~, qui sont Ctablies ,Par ~e fait de I'homme.
."
es premlCres ont pour objet 1 ccoulement· des eaux quI s opere
(( sans que la main de l'homme y ait eontrihue )) (art. 64.0). Le code a
l'anO'c
d
Ie meme
•
'
. d
' on pourral't d'Ire
bans
ch
apltre
que ees servltu
es, qu
naturelles, deux autres servitudes qui devraient etre placees dans la
~eeonde categorie, Ie droit du proprictaire <1'obliger son voi il? au
(ornag e de leurs proprietes contigues et celui de clore son henta~e
art. 646-647).
f .20 Les servitudes legales sont des restrictions au droit de propricte
Ia~tes par Ia loi soit pour l'utilite publique ou eommunale «( en vertu de
;IS o~ de l'eglements particuliers )), soit pour l'utilite des partieuliers.
f ar~l1 ~es <1ernieres figurent les obligations relatives au mur et au
\~sse tllltoyen, a la distance requise pour certaines constructions, aux
Ues SUr la proprietc du voisin a l'egout des toits au droit de passa(!e
SUI' 1
'
,
30 es fonds vorsms (art. 649-685).
d
Les proprietaires peuvent ctablir sur les proprietes ou en faveur
; leurs proprietes (( telles servitudes que bon leur semble )) sous les
l'escrv
' d"Istmgue I s
. es que nous av()ns indiquees plus haut. Le coue
~erVltudes du fait de I'homme en urhaines ou I'urales, continues (celles
(,Ont
. besom
. d u f'
d ' l' Usage est ou peut etre continuel sans aVOlf
alt aetue I
\~ humm~) . ou uiseontinues, apparentes ou no,n ~p?arent~s.
c premiere de ees distinctions n'ofTre aucun mteret pratique.
a es servitudes s'etablissent par titre (art. 690), c'est-a.-dire par un
'
.1
.
l'eete ent re v if s ou un testament. Seule les servltuues
contInues
et apI/alltes pem'ent etre acqwses par usucapion. Cette limitation qui ne
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. entre. est Ie resu
' 1tat d' une.transactlOn
tient pas compte de Ia reahte
e mode
Ies coutumes qui adrnettaient et celles qui n'admettalent pa~ concerne
d' acquisition. Elle est particulierement critiquable po~r .ce qUI c Iorsque
. I .,
d
decIde que
Ie droit de passage, c'est pourquoi a Junspru ence
osscssion
Ie passage a ete pratique depuis plus de trente ans, .~e~te ~ ubsiste
. acquenr
" I a propncte qUI
du terrain utilise a cette fin en fait
I srvitude
.,
d ~ l' eXI~
. t enc e de a se
apres Ia cessation de l'enclave, condItIOn
tel etat
(Req. 29 dec. 1904. D.P. 1905.1.74, S. 190o.1.24ti).
' servItudes
.
enI choses
« Les
cessent Iorsque 1es ch oses se trouvent
.
.
t Sl eS
qu'on ne peut plus en user» (art. 703). « Elles revlven 4
ais cUeS
sont retablies de maniere qu'on puisse en user II (art. 70 ), ID e caUse
tr
, .
s'etelgnent
par Ie non usage pend ant trente an~: Une .au(rt.
705) '
d'extinction est Ia reunion de deux fonds dans Ia meIDe mam a
'e&
. "
t certaIn
268. Emphyteose, rente fonciere. - .Le dro~t ewt ~ Napoleon
coutumes ont herite l'emphyteose du drOIt rornam. Le Co e .istence
. maiS
. I
b unaux ont rec onnu son ex loi qUi.
n , en f'
ait aucune mentIon,
es'trl
et Ia Ioi du 25 juin 1902 a consacre cette jurisprud~nce. Ce~;e dispose
fait partie non du Code civil, milis du Code rural (hv . I, t. 'eur un
dans son art. l er que Ie « bail ernphyteotique II confere au pre~ sais ie
~roit r~~~ susceptibl~ d'hY'pothequ~ et soumis a~x regl es de ;, al. 2).
Imrnobihere. La duree de 1 emphyteose est de 18 a 99 ans (art.£ cieres
Le droit franc;ais ne connait pas les divers types de rentes. on codeS
(saui Ies redevances rninieres) que nous trouverons dans certamso')71),
. fan
du type franc;ais (notamment au Portugal et en Espagne, tn
r,' lu-tion .
et qui ont joue un rOle considerable en France avant la reVO ie te :
Le « bail a rente II etait un des modes d'alienation de la ~rop~le all
. non en capIta,
. lmalS
' en une rent e perpetue e un
1"acquereur payait
profit de l'ancien proprietaire. La rente etait consideree co~m ciere
droit reel retenu dans l'immeuble. Une autre forme de rent~ O~t que
e• t a1't 1e u b'I'
al a cens » : Ie proprietaire de l'immeuble n ,en'cedal
I' ea nt
·
.
1e do mame
uttle
et conservait Ie domaine direct l'acquereur s'ob Ig
a payer au proprititaire une rente determinec:
e olur
La rente fonciere perdit son caractere de droit reel pendant ~a r v ble
eU
' en vlgueur,
.
·
t lon,
et Ie d
rOlt
tout en admettant Ia vente d ,un I.mm
• u'u ne
moyennant une rente perpetuelle (art. 530 C. civ.), n'y VOlt q
creance, une obligation personnelle de l' acheteur.
ine
'.
.
'1 . doma
N ous avons d ela
mentIOnne la superficie et Ie bal a
congeable qui en est une application (supra, nO 245).
SECTION

II

SysUlmes d6rivb
'I entatiOJl
L'essentiel de Ia reg eX? 'diques
fraI?-c;aise des droits reels mineurs subsiste dans les systemes JurI dispor
derIves du systeme franc;ais. Ses modifications consistent en une

269. Droits beige et hollandals. -
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sitio n diff'
regles d eCrente des matieres ou dans des complements apportes aux
L
u ode Napoleon.
a
Belgique
n'. a guere
,
'I es d u Code francais· elle~
Y Ont tit'
ch ange' I es reg
etait r' e ~outefOJs completees par deux lois de l'epoque OU ]a Beirrique
vier l;~n)le aux Pays-Bas, a s['voir sur Ie droit de superficie (iO"'janLe
. et Sur l'emphyteose (meme date).
COde ~odI11~ateur hollandais a modifie l'ordre des dispositions du
franca ' apoleon. II range Ies servitudes naturelles et legales du Code
de fo ~ so~s. la rubrique : « droits et obligations entre proprietaires
8peci: 8 ~OISInS », ce qui est plus exact. Ensuite, il consacre des titres
UX
regl em a .Ia superficie, a l'emphyteose et aux rentes foncicres. La
II celie e~tallon .de ]a superficie et de 1'emphyteose est presque identique
~ar la lo~ ~r?lt beIge, sa~f q.u',en, HoIland,e aucun terme n'e.st fixe
egale
Dl a la superficle, Dl a I emphyteose. La rente fonCIere est
ment
Ou en
un droit reel; elle consiste dans des presta,tions en argent
cas d' f·~tur~ que Ie proprietaire d'un fonds reserve a son profit en
Le \lenatlO n . C'est Ie bail a rente de I'ancien droit francais.
I'hah~tr ~]es sur les droits de voisinage, les servitudes, l'usufruit, 1'usage et
Le Icat~on Sont presque textuellement empruntees au Code Napoleon.
SUr c °d.e ,Napoleon n'a pas subi de changements en droit polonais
roum e~ dTerents points. Ceux qu'on peut relever dans ]e Code civil
de p.al n so~t insignifiants : ils proviennent du projet du Code italien
Isanelh (no 79).

gu;;~~ ~roit italien et droit bulgare. -

Le Code italien de 1865 distinexemple des Pandectes les servitudes personnelle des servitudes
e
8Upp~t~s: II re~l~it I:usufruit co~me Ie fait, l~ Code NapoI~on, ~I avait
lieu:l( e la dIstInctIOn des servItudes « derlvant de la sItuatIOn des
eUe ,» ~t des (I servitudes etablies par la loi ». Malgre les critiques dont
donnetaIt l'objet, Ie Code de 1865 avait maintenu l'emphyteose en
fondsant t~utefois a 1'emphyteote la faculte d'acheter la propriete du
Le greve de ce droit.
tions Ode de 1942 a abandonne la categorie generale des II modificaqUes e.la propriete » et a groupe les droits reels mineurs sous les rubri974), ~?IVant~s: !a superficie (art. 952-956), l'emphyteose (art: 957Pred' 1 USufrUlt, I usage et l'habitation (art. 978-1026), les servItudes
L 1a es (art. 1027-1099).
. a, une constructIOn
.
. d' autrUl,. est
regiea superfi'
Cle, d r01t
sur Ie terram
coup e asse~ sommairement. Par contre 1'emphyteose l'est avec beaud
~tre
S.Oln. Ell e est perpetuelle ou a temps, mais sa duree ne peut
it aml'j' e1'leure it 20 ans. Les obligations de I'emphyteote consistent
arge ~ lorer ]e fonds et it payer une redevance (carwne) periodique en
tous ~ ou. en produits naturels. Les parties ont Ie droit de demander
teote
dlx ans, une ~evision du monta~t d~ Ia redevance. L'~mphy
Part 1a faculte de dIsposer de son drOit SOit par acte entre vlfs, soit
estament, mals
. 1a sous-emp h"
'
L' emphyyteose n est pas a d
mIse.
fO nc '

i

.n:,

:8

j
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.
'consti.tuti08 i
teote a Ie droit/ d'affranchir Ie fonds vmgt ~ns apres, sa
uaJ/8nte
sser q
.
un autre d e'lal. peut etre StlP ul'e, qill. ne do I t pas depa 1 devolutiOn
ans. De meme Ie concedant a la facult6 de demander a
annuites
du £0]1(15, si l'emphyteote Ie deteriore ou ne paye pas .deu~ l'eIllphY'
de la redevance. Les dispositions principales du Code relatIVes a
t eose ont imperatives.
, detai.llties,
Les regles sur l'nsufruit, l'usage et l'habita1!ion sont treS N poleoJ!'
mais ne different pas e5sentieUement des regles · du Code - a ttiv e »
.tudes « coa
,
· . ,
Les servitudes prediales sont d lIVlsees en serV1
.. r eS s\Ilt
.
d
1
.
L
'~1'
t
t'
des
preIllle
et en serVltu es vo ontarrcs. a reg...emen a Ion
ise5 par
Ie modele du Code de 1865. Les servitudes peuvent etre acqu
usucapion et par destination de pere de famine.
. 'te et IeS
La loi bulgare du 27 janvier 1904 sur les biens, la proPdr1~t liefJ,de
. d
I
'
. .
du Co re I a'tationP
tres d
fi.delem~nt es ISposltlOnS
serVltu
es a reproduit
1865, mais les a groupe.es alltrement: eUe commence par les IIll\e aUJ'
de la propriete au profit des immeubles voisins et passe e~~U1 s sOJllt
servitudes. Celles-ci sont personnelles ou reeUeS. L~s, premiere legaleS
l'usu,fruit, I'usage et l'habitation, les secondes se dlVlseut en
et volontaires.
A

•

A

. 'elahorait I.e
A l'epoqu~OU s
lus~ut5
eode CIvil du Portugal, Ie droit portugais comptalt encore ~ b'rent
sortes de droits reel~ d' origine leodale. Les rtidacteurs du Code t~C f erent
lS
ue ~es abroger ou au moins de les simplifier pour l'aveuir, Illa 1uugue
obhges de les maintenir provisoirement. D' OU une liste assez
. 0 pat. 't 's ItO
de.s. droits reels mineurs que uonne l' art. 2-189 : « Sout propIl~ e , 30 L'
, frutes ; 10 L'emphyteose et la sous-emphyteose j 20 La c.ens~v.e '. 5° La
n
part fonciere (0 quinh6.0) ; 40 L'usufruit, l'usage et l'habltatlO ,
0
vaine pature i 6 Les sell-vitudes. »
.
es~
Les Jegles concernant l'usmrmt, l'usage et l'habitatlOn sont ~er 1e
toutes empl'untees au Code Napoleon. Toutefois, sans cha~~e sur
caract ere de l'institution, le It::t:islateur portugais l'a comp c J fait
.
T
•
~
•
que1ques pomts. .Les servltudes foncieres aont deflUles cO
M is }eS
Ie Code Napoleon. et parfois Ie Code civil italien. de 1.8 5. a e des
droits et obligations de voisinage ne sont pas consideres co~ os6e5
seryitudes et figuren.t sous la rubrique « Des restric~ons llnp
a la propriete pour la protection de la propriete d'autrul ». htirediL'emphyteose (emprazamento) est perpetuelle (art. 1.654) ~ t ret"'tairo (art. 1662). Le Code a demuni l'emphyteose, mais sans e e titU.ef
actiI, des modalites que ce droit cOIDJlortait . il a interdit de cons 189~,
une sous-emphyteose (cotte intercl'ietion a' ete suppriIllee en
mais retablie en 1.911).
. ..
f1gU1'1!
Parmi les modalites qui sont l'obiet de cette prohiblt10~ n d'tJJl
la « cellsive reservee » ((lemo reserpatipo) (art. 1707) oU cessl~ ....Ue 3
.
.
ann~
Immeuhle sous reserye d'une l'edevance ou prestatlon
payer sur les fruits et revenus de cet immeuhle (art. 1706).
27' D't
'1 •. ~Ol

pOl

t

.
ugalS
et espagnol. -

ree
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Le leO'isI t
ernphyteoti
15
a eur port ug'
• 'j'Iter 1e rac h at des redevances
als ~ t ae h'e d e laCI
du decret Jues et d~s cenSlves reservees. Le § 1 de l'art. 1654 (redaction
sous cert . u 16 decembre 1930) permet a l'emphytcote d'acqucrir
Dne a atlne~ conditions l'immeuble greve de ces dillerents droits
Urel t ' .
.
.
I
e qUinlLdo
ns ItutlOn que Ie Code a abolle, saILS elIet retroactif, cst
eXercee ' Sorte de copropriete d'un immeuble dont la possession est
Sant qu:~~ un des coproprietaires, les autres coproprietaires ne jouis. Le Code ~ne quote-p~rt '~es revenus (art. 2190).
.
dlSpositi
SpagnoI, qill smt de tres pres Ie Code francais dans ses
tion y o.ns sur les servitudes foncieres, l'usufruit, l'usage et l'habita« On pe oute. Ia categorie genera Ie des « servitudes personnelles II.
0u de pUI ~,dit 1'art. 531, « etablir aussi des servitudes au profit d'une
.
Plis Ie h' USleurs pc rsonnes ou d' une communaute,.a qw" 11 appartlent
len
gre'
L
C
mh
Personn lJ
Ve. » e ode espagnol met au no re des « servitudes
La n O
et·es » la vaine pature et l'afIouage (art. 600-604).
vance d ~n . des servitudes personnelles es t en Espagne une surviI'Usufru ~ ~Olt romain. Mais contrairement it Ia doctri!1e des Pandecles
8el"Vitu;' Usage et 1'habitation ne sont pas classes au nombre des
Cornrnes I personnelles.
loppern e e Code portugais, Ie Code espagnol consacre de longs devetrOIS
' . I ents aux d Iverses
'
.
d e censlve
. I onclere.
'.
II en connalAt
especes
"Oiei 'Iaa~~nsi:v~ emphytcotique, la censive dCleguee et Ia censive retenue.
teotiqu efimtlon de chacune de ces censives ; « La censive est ~mphy
fonds e quand une perSOlme cede a une autre Ie domaine utilc d'un
I'ernph en. Se reservant Ie domaine direct et ]e droit de percevoir de
PrOpri .~~eote une pension annuelle en reconnaissance de cette memo
c'est-a~d~ (art. 1605). )) « La censive est dcleguee Iorsque Ie eensitaire,
d'un
Ire Ie debiteur, greve un immeuble dont il est Ie proprietaire
. c,est-a. d'Ire
Qu crecanon
. ou d' une rente qu'il s'oblige a payer au cenSler,
censivancler, pour prix d'un capital re!(u en argent (art. 1(06). » « La
, Iorsqu'une personne cede a une autre 1a pI'
Proprl"e ,est'
reservee
CIne
.
ete d'
.
. '
lfiIllleuLl
un Immeuble en se reservant Ie drOIt de percevolr sur cct
tes c e une rente annuelle que doit payer un censitaire (art. 1(07). »
aracter
. . ,
I
nature '
es communs de ces troIS censlves sant, dune part, eur
La seul:eelle (art. 1622) et, d'autre part, leur perpetuite (art. 1(08).
tYPes d :rna~llere d'y mettre fin est Ie rachat (art. 1608). Tous ces
I'anci e drolts reels repondent aux baux « a cens » et « a rente ») de
n
du C ed droit francais (supra nO 268). La principale preoccupation
'
.
f
"
o e est d .
et fa '1'
e sImplifier les rapports decoulant des cenSlVCS onCleres
Cl Iter I
.
. .
t
t.
"u Cod
eUr rachat. Dc nombreuses dIspOSItIOns son emprun ees
e portugais qui, nous 1'avons vu, s'inspirc du merne esprit.
A

i

ft

1'J\~~'

.Droit des Etats de l' Amerique latine. - Les lc;;islations cl
r'eels In
rIque
1a t Ine
'
. I au sUJet
. d es d fOltS
.
'
ne contiennent rien de spccla
te C~~eurs. Ell~~ ne s'ecartent pas du droit. francais .sur ~~ point.
e du Chill suit de tres pres Ia redactIOn des dISpOSItIOns du
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,
'
.'
,
I I d'
'tion fran<;aise sur
Code Napoleon. CItons a tItre d exemp e ~ ISPOSI
d 't l'art, sst.
les servitudes par destination du pere de famille que repro UI
II ne mentionne ni l' emphyteose, ni la censive retenue,
ts quant
Le Code argentin, sans leur appo~ter beaucoup de cha,nge~~:dopte Ia
au fond a modifie 1'ordre des matleres du Code Napoleo?,
vitudes
,
11
'il d' fiDlt « ser
notion romaine des servitudes ,personne es qu ,e " , indepenmee ,
, , en vue d e l' utI'1 Ite
" d' une perso nne determ
constltuees
,
t fin avec
,
d" un ImmeuhI e, et qUI pren nen
damment de la possessIOn
d' 'Ueurs pas
celle-ci )) (art, 972), Ces servitudes personneUes ne sO,nt, a1 972 Velez
autrement caracterisees dans Ie Code, et dans sa note a 1 art, 'tudes _,
, " hI
t des serVI
Sarsfield reconnait qu' « eUes ne sont pas venta eI?en,
f 't l'usage
En tout cas il ne fait pas rentrer dans cette notIOn ~ uSU r~1 , a deUlt
et 1'habitation que Ie Code regIe sous une autre rUbflqu~,
~e quasisortcs d'usufruit : l'usufruit parfait et 1'usufruit impa~fa~t o~ it l'usuusufruit, Le second est l'usufruit d'une chose qui seral~ m~tl e ent etc.
rg
fruitier, s'il ne pouvait la consommer, teile que Ie gram, ,a da~s un
cees
Napoleon
(art, 2808). Les dispositions sur les servitudes sont pla
ordre plus logique que celui du droit fran"ais, CeUes que Ie Co?e tion deS
groupe sous la rubrique : « servitudes qui derivent de la sltua nt une
lieux » 50nt traitees dans Ie chapitre de la propriete, dont eUe s sO serVirestriction, Apres les dispositions generales Ie code regIe quat,re nger,
tudes: passage, aqueduc, ecoulement des eaux d'un fonds et~a a tion
tlD
egout, Il reproduit la regIe fran"aise sur les servitudes par des
du pere de {amilIe (art. 3028),
. . taient
I,e Code argentin a supprime les autres droits reels qUI eX~902 Ie
en droit espagnoI: 1'emphyteose et les rentes fonciere s" E,n d butS
legislateur a prononce Ie rachat des fonds agraires aITecte s a eS
religieux et connus sous Ie nom de capellania.s,
, DCerne
Le Code hresilien a adopte les regles portugaises en ce qUI
teOSe,
l'emp~yte~s~ (art. 678-690),. toutefois ,il ad~et ~a sous-em: d~ Cpd,e
Les dIspOSItions sur les serVItudes predlales slmphfient ceUe d'SpOSINapoleon, il s'ahstient de les enumerer et de les classer, Les ldition
tions sur 1'usufruit, 1'usage et l'hahitation sont hasees sur Ia tra
romaine, comme dans d'autres codes du type fran"ais,
V' 'zue19
Les dispositions des Codes du Mexique, du Perou et du ene tiere
reproduisent celles des Codes fran"ais et italien de 186~ en IfaignOde servitudes 'prediales et de l'usufruit, usage et hahit~tl?n, 1 s liJIlirent les autres droits reels mineurs et continuent a conslderer eS e deS
mm
tations de la propriete du chef des obligations de voisinage co
servitudes,

c;:

CHAPITRE VII
L~S

SURETES REELLES

C~Zs3. ~bserva,tions preliminaires. - Les suretes reelles, gage, antilea el~' yPotheque, privileges, constituen.t une matiere juridique dont
ohlig e;ents essentiels relevent it la fois du droit reel et du droit des
theq: lon~. Le Code Napoleon donne Ia definition suivante de l'hypolea su e qUI montre tres bien cette combinaison d'eIements divers dans
reel sreteIS re~lles. « L'hypotheque», dit l'art. 2114, a!. 1, « est un droit
II Ur es Immeubles affectes it I'acquittement d'une obligation ».
en
cOde. est resulte que Ie elassement des suretes reelles varie de code a
Le I' .
leges eglslateur franc;ais de 1804 a place Ie nanlissement et les priviSOn ret hyPotheques it la suite des diverses especes de contrats dans
On p lVre III intitule Des differentes manieres d'acquerir la propriete.
Pour ~ut d~nner pour raison it ce elassement que les suretcs reelles ont
En d ~t d assurer Ie paiement des obliO'ations et en sont I'arccssoire.
rOlt
qu'elI
fran?ais, l'hypotheque s'eteint ~n meme temps que la creance
Cet 0 elarantlt ; on ne peut constituer une creance sur son pro pre bieD.
franc; r. re de matiere a ete conserve dans beau coup de codes d.u type
vene al~i.tels que les Codes italien de 1865, espagnol, chilien, canadien,
Le Cz~e len de 1942. D'autres codes de la meme famille I'ont modi fie.
dans ~ ~. des Pays-Bas parle des privileges, du gage et de I'hypotheque
theq e lVre II qui a pour sujet les biens; Ie Code argentin place l'hypoet Ie Ue, I.e gage et l'antichrese dans la liste des droits reels (art. 2503)
hresl·sl.tralte dans Ie livre III consacre it l'ensemble de ces droils ; Ie Code
.
reels dlend'fi'
e m,t Ie gage, I'antichrese et l'hypotheque comme « drOlts
On t e garantIe » et les reglemente dans Ie livre du (( droit des choses I) j
rouve
'
'
.
C'est
I' I e
meme
cIassement dans Ie Code peruvlen.
.'
tl'ouvent Ul que nous adopterons. Les regles applicables it la sohdarlte
ohlig . leur place naturelle dans Ie titre que no us consacrerons aux
et n ahons ; Ie cautionnement n'offre guere d'interet en droit compare
.
nous n' en d'Irons flen.
de I Y a une raison peremptoire de ranger les suretes reelles a la suite
des da prop·','
. fle.-e et de ses demembrements. Les unes et Ies autres son t
l'01
"
til' des dts r'
.eeIs (1) et Ie fait que les suretes reclles sont d estmees
a, garanLe C rOlts contractuels ne leur enIeve pas ce caractcre.
lies: Ie ode ~apoIeon divise les suretes rcelles en deux grande~ categonantlssement et les privileges et hypotheques, Le nantJssement
(1) C .
. e,y. 2114, aI. 1.
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.
.
d
t ' urs roobilier,
gn O
erobrasse Ie gage qUl, dans Ia conceptIOn du Co e, est, oUl O All
mais peut s'etendre aux meubles incorporels (meme regIe en .eroa
tion
et dans I'U.R.S.S., infra, nO 537) et l'antichrese qui est la ~On~lgna me
1
"
. d'un Immcu
.
bI e. L e pnv
. il'ege e st ,defin
au creanCler
des frUlts
. com
d'etr e
« u,n, d;oit que Ia qu~lite. de Ia :reance don.ne.a un crea~~;~). Ce ue
prefere aux autres creanClers, meroe hypothecanes » (art. -. T
qui
definition est eritiquee avec juste raison, car il existe des prnl eges ell l
s'expliquent autrement que par la nature de la crcance, ~ota~l~gale
"
.
E
I "ltc, un prlV
'il'stunesuretec
eeIUl'd u creanner
gaglste.
; n 'rea
ege e
. roent
par opposition aux suretcs conventionnelles, telles que Ie nantls Se
et l'hypotheque conventionnelle.
,
fig uTous ces types de suretes roeHes regles par Ie Code Napoleon trO U rent dans les autres legislations de la famille frangaise. ~ous les r~.spo
vons dans les deux lois polonaises (1818 et 1825) qui modlfient l~S. ~ 1ge
sitions du Code Napoleon sur Ie regime hypothecaire, dans la 01 d\p
. . r
cana I ,
d e 1851 ,ans
d
les Codes hollandais, chili en, roumam, Ita le~,.
:xiportugais, argentin, egyptien, colombien, bresilien, venezuehe n , :~po
cain, peruvien, dans la loi bulgare de 1908 sur les privileges et ~
theques, etc.

u:

271l. ~antissement en droit fran(lais et dans les systemes der~ves.
Le nantIssement d'une chose mobiliere dispose l'art. 2072, s appe
..
'
.
L' un et l'autre
gage, ce1Ul. d' une ch
ose'Immoblhere
s'appelle
anllchrese.
ont pour condition, selon I'art. 2071 C. civ. la remise de 1a cho~e a~
,
.
L
'
.,
onfer en
rcanCl r. e gage et, selon 1a jurisprudence l'antlChrcse c
la
au creancier un droit de retention et Ie droit' de se faire payer su~ 5
·
.
'all eler
chose qUl en est I'oblet par privilege et preference aux autres erc
US
(arl. 2073). Le creancier antichresiste a droit aux fruits ct re~en ce
de l'im~euble a charge de Ies imputer sur les interets de sa crean
et ensUlte sur Ie capital.
Ie
.
"
d e l' antIc
. h rese sont eVl
' 'd enls, m eAme pour le
L eS mconvements
,.
. h resiste, et sont imparfaitement compens e's . par lus
er"ancler
antIC
· peut en retirer. Ce contrat est par [OIS cone
avant ages que ce d ermer
. hre-,
fielivement ou non, pour hauder Ies creaneiers du debiteu~ antiC
siste. II n'est opposable aux tiers que lorsqu'il a ete transcnt.
pe
.
. a au cU
E; ntre 1es partIeS,
la constitution du gage n'est soumlse
hose
', speCla
" 1e ; il suffit Ie gage etant un contrat ree
' 1, que la c e
f orma1Ite
t
't ele
' , remIse
. e iT ecllVement
'
' au creancier ou a un tIerS
.
convenu isc
al
qu'elle reste en sa possession. S'agissant d'une creance,. eet te ~tre
en .posses~ion s'effectue scIon Ia jurisprudence par ~a remI~e dU ).
1
qUl constitue la creance entre les mains du creanCler gag1ste ( dist
. A ~'cgard des liers, les regles du droit frangais comporten des
tlnctlons suivant que Ie gage est civil ou commerQial.
.
une
L a re' d
'
" .
a tlon
prlmltlve
du Code de commerce ne con tenalt Que
(i) Cass. civ., 27 jnnv. 1908, D. 1910.1.522.
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.usPO ' ,
SItlon S ' ' Ie
line Section ~ec~. Sur Ie gage, i\Iais une loi du 23 mai 1863 y ajouta
Par )e d'
p eClaIe sur Ie gage commercial (art. 91-93, completes
La
ecr.et du 25 aout 1937),
constltu tio d'
.
8llJc tiers
n. un gage commercIal sur un mcuLle cst opposable
Polllcssi p~r Ie seul ~ait que Ie meu.hle stU' lequel il porte a etc tnis en
terlQes
u creancler ou d'un tiers convenu. Est ('ommcl'<'ial, aux
Pal' un e art. 91, al. 1 du Code de commerce. « Ie gage constitu(; soit
eommer
.
COlll lller
~ant, SOlt par un non l'ommercant pour un ade do
Co»
Le
rn'
.l
COnstitu'
eme artlC
e 'enonce 1cs f ormaI'"
ltes a 0 L ser\cr pour
et ohlig er. en gage les vaIeurs negociablos,les actions, parts d'intCrels
La /lt~ons nominatives .
... ' Ceahsation
d u gage commercia1 s ' opere
,
"'Olns
seI on de6 I orma I"Ites
o r
lalla que ;;:; lqu.e('s, ot une procedure , pl~ sim[tlc ,que I~ gage (':~'il ot
~ir d uto1'lsa,t lO n prealable de la JustIcc SOlt neceSSaIre, par I mtertQe es e: e CourtIers assermentes. Celie des valeuY's de b(lUrSe (,Oll~' iEn.... ~~ge ~st faite par un agent de change connu de la justi ce.
'
'",a tle1'e CI 'I
,'"
t !era!le
d '
VI e, pour que Ie creancler ga~ste pUlsse opposer au .
~ ~teS d~Olts Sur un meuble corporel clont In valeur excede 500 frall "s,
tt~1l de ~ment enregistre ~Ioi~ avoir ete dresse «( contenant la d{;l'ia~ses
a somme due amSl que I'espece et 1a nature des choses
(\ttt, 2074,
en ""'8"e
' .1
"' . 0
u un'etat annexe d e Icurs qua I"ltc, pOlUS
ct lDeSUl'eS »
Les
moddle par 1a loi du 1er avril 1928),
S'ell'ect:oubles incorporels sont nombrcux et divers, leur mise en ~age
La e s:lon des regles cliJIerentes d'aprcs Icurs natuI'CS rcspccli,e~,
constJtutio n d' un gage sur une creance
"d
"enomm. e
•.'~"tablit
a personne
(~ 207~paI'
Un
et sirrnific au dcbitcur de Ja ('r(;ancc
t) C
. acte enreglstre
b..,
•
~ 1a r
: CIV. et 91, a!. 4 C. com.). La mise en possession 6e realIse
r d IvralSon
de l' eel'lt
, " qUI cons tate l
'
o..e
.
a creance.
,
1'01t
'
qUI PI.'
' que fi gure un tItre
au porteuT 6e transmet avec ce t J', re
..,
U t etre a . 'I '
,
.
II
J
-.o.!v&ttt la j ' ~SIn:1 e, quant it sa lDlSe en gag~, a un meu ) e ro~r,ore
Ie gag
C.lstlnetlon que nous venons de farre entre Ie gage cI'll ct
.. mise commercial. Si Ie titre au purteur a ete depose dans une banque
Ilisae de en,gage pourra etre realiste par la remise au creancier du recelion ~ depot si les numeros des titres y sont mentionnes, it la (,ondi'
" ' f ilC
' a. Ia hanque,
' e Ie nantl'sS ement
SUlva
SOlt
t;A_
nt u
....
. SlO'Dl
,
C
.1
"""Il (1)
ne oplruon admise par plusieurs arrets de 1a our ue cass~IeQtL et rondamnee par la plupart des auteurs si la creanec r<'pl'l'...:e par 1 .
"
,
signifte e tItre,au ~orteur est civile, l'a~te ~e ~ge doit,etre enrcg~stre
"-os" : au creanClCr com me s'iI s'aglssalt dune creance. Au(une
t:-;t' l"'O n 1' 1
'
'
-~
ega e n'impose pourtant cette obligation qUi cst IAcompa""ee 1
p~ 1 ~ nature du titre au porteur.
cette cla:s titres a ordre (par exemple une police d'assurance) ('ont~nant
l'atif ind' so, Ie gage est constitue au moyen d'un endossemcnt pI~llU
Ique par une mention speciale, comme celie de valeur en garan-

Jill'

J

e!

(1)

c... .
.

' CIT. ,

28 man 1888, S, 88.1. 265, D. &1.1 . 253.

0
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. tus actions
tie (art. 91, aI. 2 et 3 C. com.) et pour les titres nomma
,
tro _
.
.
f
d
.
.ou obhgatIOns, au moyen d'un trans ert e garantle. n y a con
I 'es
verse sur Ie point de savoir si ces formalites peuvent etre remp ace
par la signification de la mise en gage au debiteur.
b donEtant donne que la validite de la constitution d'un gag~ est suo or roet
nee, meme entre les parties, it la remise de la chose ou du tItre qUI pe\ se
d'en disposer au creancier gagiste ou it un tiers convenu, o~.?eu on
demander si des droits dans une succession purement mobll~er~ Dru _
· 'd'ee sont susceptI'bl es d" etre d
' en ga ge . La lurlsP
encore 1IquI
onnes
ttant
dence reconnait cette faculte au legataire qui l' exercera en reme our
au creancier gagiste Ie testament contenant Ie legs, elle Ie ref~se ~itre
les droits qui resultent d'une succession ab intestat, {autc d UD
.etablissant ses droits et dont il pourrait faire tradition (1) . . ue
.
. 1ongtemps achUlsd q its,
L a pratIque
et I"
a JurIsprudence ont d epuls
o
nonobstant 1'absence de dispositions legales en cette matiere, I~s r po _.
.mte11ectue1s peuvent •
.
1
b'
ens
mcor
etre.~lls en gag~ co~me ",:ous e~ I. _ 're d'u n
rels, moyennant la tradItIon effectIve d un tItre, c est-n dl
eIle
acte instr~m~ntaire ctabI~s~ant l'existence. du droit ~t reve~a~t 1~20,
du gage, alDSl que Ie dessalslssement du dehlteur. La 101 du 26 Jum .que
articles 2 et 4, a comhle cette lacune it regard des marques de fa b rl 'en
et des brevets d'invention dont la mise en gage se fait a~ ro~) de
d'une inscription dans un registre special tenu it 1'Omce natlO~a 'er
anel
la propriete industrielle et dont Ie certificat est remis au crc
gagiste.
. ·sE• n vertu d e lOIS
' recentes,
,
. de gage sans aucun dessalsl
des drOlts
blisement peuvent etre constitues moyennant certaines formes de PUles
. et I' OUtl'11age ag rlCO le s'
CI't'e sur un {d
on s d e commerce, sur Ies prodUlts
sur Ie mobilier, Ie materiel et l'outillage des hotels Ii voyage~rS, dus
ten
stocks de pctrole, Ies automobiles vendues it credit. Ces pre
gages sont plutot des hypotheques mobilieres.
aU
Les elTets du droit reel indivisible que cree Ie contrat de g~g~ ils
profi.t du crcancier n' ont rien de particulier au droit fran~~ls, ses'
consIstent dans Ie droit de retention Ie droit de suite en cas de depo.s de
. . 1
.
'
I
faIt
SIOn lDVO ont81re, so us la reserve de l'application de la rep; c « en 10 58
meubles possession vaut titre» et dans Ie droit de {a ire vendre la C 1
engagee et d'etre preiere aux' autres creanciers sur ]e prix.
qUe
Cettc vente doit se {aire selon des formes qui diiTercnt seIO; nee
Ie gage est civil ou commercial. Pour Ie premier elle doit etre o.r Ion617
par Ie tribunal et cUe a lieu aux cncheres dans Ie~ formes des artl{: eS nte
t
d C d d
.
' d e a la ve
e s'. u 0 e ~ procedure .. Pour Ie second, ~l e~t pr~ce
JebiteUr,
pubhque des ohJets trente Jours apres une slgmficatlOn au
t'tUfS
' .
. La vente des tltres
.
d e b ourse cons 189
I ,
Par l
e mlDlstere
d,
un ,::ourtIer.
0
re
en gage est faite par un agent de change (decret du 7 oetob
art. 70-72).
(1) Ca88. civ., 19 revrier 1894, D. 94.1.t.20, S. 91,.1.273, note Lyon-Ca en .
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, Selon Ia . .
. .
I art. 2078 lUrI.sprudenc~? Ie pacte commlssolre n'est prohibe par
du gag L C. c~v. que.s II est conc1u au moment de la constitution
gao-e Ie: de meme artICle, qui interdit au creancier de disposer du
to, UI
onne
. . que Ie gage lui
l'estera
. Ie d 1'01't d e f'
alre or d onner en JustIce
Cstimat·en ra.lement jusqu'a due concurrence de la clette d'apres une
cn her Ion alte par expert. Les frais et l'incertitude de la vente aux
l' e~ pourront ainsi etre cviLes.
antIehre
2091 cl . • Se auquel Ie Code Napoleon a consacre ses art. 2085 a
la mis OI~ etre ,con~enue par ecrit, c'est un contrat reel qui se forme par
La e u cr~ancler en possession de l'immeuble qui en est l'objet.
des co~Ornpar~lson entre Ies dispositions du Code Napoleon et ceJles
de cliff' es qUI en sont derives en matiere de gage ne rcyelent point
les Cal'ere~ces essentielles. Le gage a conserve clans les systemes derives
d'aill e acteres que leur a donnes Ie Code Napoleon, lequel ne faisait
' romaII~.
. L e~ d'IT'
.
urs que SUlvre
.
Ie.d
Portent
rOlt
? e:ences .qUI.c~l~ten~
ne
Ont s . ~ue sur des POIDts de detaIl. AIDSI, Sl certaIDes legIslatIOns
dispoS~tl~1 l'exemple de la Ioi franQaise de 1863 et ont introduit des
' . Ies sur Ie gagc
'
ll'terce I( IOns specla
commercial dans leurs co d es d e comtnerce 'i~ exemple, Ia loi du 5 mai 1872 en Belgique, Ie Code de coma
eial (t:ls sen de 1882, ar.t . .'J.~4-~60), d'autrcs ignorent Ie ga~e commerL'ant' h o~t Ie Code CIVil Itahen de 1942 et beaucoup d autres).
Par ex Ie rese a disparu dans beaucoup de codes ciyiIs du Lype franQais,
bans d~rnple dans Ies Codes hollandais, italien de 1942, portugais,
iI ne ' autres pays il y figure encore, mais il semble que nulle part
loue de 1'0'1 e Important,
.
.
comparable a, celUI' du mortgage angIalS.

pri 'I"",ges en droIt
, francaIS.
, - L es pnvi
. '1"eges etanL, se1on
Ies275.
e Les ,VI
tcncexpres IOns de I'art, 2095 du Code apoleon, des droits de prefeles ex aCco,rdes par Ia Ioi en consideration de la qualite de Ia creance,
SOnt dceptl~ns qu'ils font subir au principe de l'egalitc des creanciers
et !I o ,e drOit strict, eUes ne peuvent etre modifiees par des conventions
1Vent't '
Lc Code e re IDterp:etees stri~tement..,
. "
'
taux
. les classe SUlvant Ies biens qu'lIs grevent en priVIleges gene6lanceqUi
, '
f
d s' e'ten d ?nt a' tous Ies meubles du deblteur,
et en, cas d" msuCt en ,e ?eUx-CI, sur ses immeubles, en privileges sur certams meubles
. L'ar~,rl;IIeges Sur certains immeu~les.
, .'
' .,
genera . 101,. que compIetent pIusleurs lOIS, enumere les prIvlle~es
d'entreUx (1) ; lIs s'exercent dans l'ordre indique par ce texLe. Certams
celui due~x, onto ete etablis dans l'interet du debi~eur autan: que d~ns
des
rcancler : frais funeraires frais de dermere maJadle, sal aires
'
, subsistances faltes
.
}lenclgens d
e serVice
fournitures de
au d e'b'lleur
aut I seSIX
' dermers
'.
.
mOls .

I'o~~ L'art. 2098 C. CIV.
.
.
.
d .
lJ . '0 dan I
dIspose que les privileges qui garantlssent les rOlts du fl.e et
'eludice a s equ~l ils s'exercent sont rogles par des lois speciales et qu'jls ne portent pas
UlC drOlts anterieurcment acquis il des tiers.
AI\Id~ION,
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, .
,
" ,a l' ar.
t 2102 gre'vent certain,.
. 'I'eges speCJaux
enumeres
,
t' .
Les prlVl
lUeubles du dcbiteur et certaines de ses creances ; on peut l~s r~p3r
cn quatre classes: 10 ceux qui se fondent sur une constltutlO~I :
gage expresse au tacite (creaneo du creancier gagiste~ duo ba~fie\
d'immruhle, do l'aubergiste et du yoiturier) ; 20 eeux ~Ul .se JUStl l~~.
par Ia mise de la chose objet tlu privile~e dans Ie patrlmome du {de 's
'leur: vendeur d'elfets mobiliers non payes, bailleur d'un Ol1li i
0
rural sur les recoltes de l'annce, vendeur de semences; 3 ~eux tq~t
garantissent les frais de conservation de Ia chose; 40 ceuX qUl par .e s
ler
" b'
. '
'1'
(les
sur une ('reance
uu de Iteur contre un tiers:
prn lege
. ouvr ~
el fourniss urs des entrepren urs de trayaux publics sur lEs s •.nl1;nr~
. 'le go d e Ia Ylclllf,,,
d ues par I'E; tat, I{' dcpartement ou Ia commune, prrn
" J' C
d'un accident sur l'indemnil6 due par l'assureur a l'auteur du pre)u .IC ,
r
qu'elle a subi et grace auqnel elle est pre£crt\e aux aulrcs crralll'IC
' I ' assure.,
I.:e
.'
bl 5
L' art. 2103 C. ci". ~numero trois pr·ivileges sur certawS unm eu ~.
qu"il altrihue: 10 au vendeur d'immeuble pour Ie pai ment tIu J'l'l~
OU u celuj qui cchange son immeuble contre un autre imm~t1ble ~\ s
droit au paiement d\tne i>oulte ; 2 0 aux copartagcants sur les llllwe.u e,
•
.1
'
tIOn II
COn'Pl'IS uans un parlage pour garantir I'effet de cette opcr~
s,
hltecte
'
d
d'
.
.
0
l enconlre e ceux entre eu.' qUI 80nt IUsolvahies . 3 aux arC
•
,
• .
'
•
"1)01'('1'
enir rrcncur , (,mTICrs, cmi'loyes pour cdlfter, reconstrUlrc, r
t
an
~.
. eanaux et autres ouvr8ges sur la
. pIus·ya I
d es 1Jutlments,
ue '
reosull II
des lravaux qu'ils y ont fails. On assimile it Ia yonte Ia dattOn e
paioment. c~.rech.ango a~~e soul~e~, mais non la d.oD,ation ,a yec cha:l~i:
Les privIleges Immobihcrs speC13UX sont soumis a Ia replc de P J
cite (art. 2106). Mais il est reCODnu que leur rang ne depend pas. :~
..
.
, .
du pfl\l
1a d ale d e 1"lnSenptlOn,
malS de la date de l'acto gcnerateur
IOj.;e.
L' ar t . 211'l C. IV.
" attrl 1ue un privilege sur les Immeu
.
bles de, Is
.
s':lcce, sion a l'egard cles Mritiers et repres ntants du dCfunt aU)C ,cre 8(rU
elers et 1"gataires qui ont demand6 Ia separation elu palrimoJDe
defunt.
.
rni Ie:;
Une quesllon
controvorsce ost celIe de savoir quels sont;par
i
privileges de diverses sortes qui viennent d'Hr roentionncs, ceuX quf
' d0 d
' .reels,
,
ont Ie. caracle~e
rOlts
c'ost-a-dire qui donnent ~u ere' ancle
titr S
10 drOit do sUIte sur les biens qu'ils "w"ent entre les mams du . tti
d't
l
.
. d' .
to
.
l alIce
t' ell eu.1' et qUI sont III lVlsibles en co sens que ce bIen es
te
dans sa lotalilc el dans ellaoune de ses pal.ts au paiemenl de ,l~~ .r
Ia .d ct te, mcme
•
' I e d'eees du debiteur it l'encontre d' un her1UC
apros
qUI a seulement une part indivise du bien.
.~~
lJ ....
~·
. .
u.r certadejil
. Ce carac t de appartlent sans eontesle aux priVIleges s,
Immeubles qu'enumere l'arl. 2103 et qui, ainsi que nous 1 avonS
observe, sont des hypolhCques privilegiees.
i1J S
II appal't'lout ega
' lement, semble-t-il, aux prlv
. ilegl's 5 ur cerla OU
sse
meubles qui se justifient par une constitution de gage e:xpre

JI
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ta cIte,
. saul a '
peut inv
ecarter Ie droit de suite lorsque Ie detenteur du meuble
qUe I'hotoquer
r la 1"eg1e en I'
alt d e meub Ie possessIOn
. "aut tiLre. pour
toutefois e l~; ou Ie vo.iturier puisse exercer Ie droit de suite, il faut
~e tiers p qu I ne se SOlt pas dessaisi volontairement des biens et que
IJ]ltneubl oss~sseur. ne puisse pas invoquer cet adage. Le baiJleul' d'un
qui gamie a e drOIt d'excrcer une saisie-revendicaLion sur les meubles
oues
t etnent dssent les lie ux I
' et qUI. en ont etc
' ' enl ev ' s sans Svll consenlllobilier a:: ~n ?elai de quinze ou de quarante jours suivont que Ie
. 11 a c gd n?SSalt une maison ou une ferme (art. 2102).
1l est te e ~Olt ~eme a l'encontre d'un posses eur de bonne [oi, mais
pal' la In~ d e 1m remboursel' son prix d'achat (art. 2280, a1. 2 modi fie
.La ju~~s u 11 juillet 1892).
.
.
.'
. a
tall'es d IPrudence reconnait Ie drOIt de SUlte aux crcanclers t Icg Que de, .a succession qui ont obtenu la separation des patrimoine~.
gen'rau eClder a l'egard des autres privileges spcciaux et des privileges
de droi; sur les meubles? La jurisprudence leur refuse Ie caract ere
cier (1).
et re.connalt
un d ro.it de preference au ert·anNous
doctrme est dlVlsce sur ce pomt,
des priv~~poser?ns plus loin les regles qui fixent I'ordre de preteren<e
leges (mfra, nO 281).

~:l

s~~ement

I~apol'

).,276. Les prlvlh,ges
. . ),
dans les systemes derives. - Le modele UlI Code
"
. .
. '
codes eon .e n
m~tlere
de prIvileges
n'a pas etc touJours
sunol.' par Ie
Les u qUI sublssaient generalcment son infJueD! e preponderantI'.
les car:s ?nt modi fie certains details cssentiels, d'autres oot rf'"is(\
La lot~eres f?ndamentaux de l'institution.
.
. "
et h'lrn elge uu 16 decembre 1851 qui rempla<,;a Ie tItre desr Prlv1leg<'s
JrMh'eques <Iu Code Tapoleo n' , s'est bornce a apporte I:crtul)WS
.
Precisi
m
a.u ranons aux.
fraUl;;aises sur Ies privileges, notam nL. IJe
8P cia g des prIVIl eges immobilie rs speciaux. Elle ajoute auX pr]\ ll s
c Ux celui du donateur pour les charges imposees au donatairl',
Privile
soulte ge non reconnu en France et celui des copartageants pour I s
que
. .
'
e
Le SCod
e I ~ J.urlsprudence
fraoQaise
a admis.
fran<;a'
CIVIl hollandais dillere de touS les autres codes du t 'P
la
de l'art. 1180 a1. 2 qui dispose que « Je
elcpr ,que prlment Ie privilege excepte dans Ie cas ou la 101 etabhL
essement
Ie contraire ». Le 'vendeur
. '1 ege
'
llleubl
(
n'a de prIvl
asque sur Ie
de p . art. 1190), non sur l'immeuble veodu. II n'existe r non pIus
.
Onatl'lVlleges Immobiliers
du copartageant, du copermutant et .(1~
d
leges
:u;'. Les privileges generaux passent toujoUJ's apres Jes pl'lVl(art.
. Les peclaux
part'lCU1antes
" 1184).
.
L
' '1'"gcs
gener
du droit italien sont les SUlvantes.
eS pl'lVl
au:x: sur les meubles ne greven t subsidiairement les immeubles

llhYpo~~rar

r~gles

~uant

~egle

.g~f!e ~t

~

S.1012118~~vrier
1894, D . 94.1.413, S. 95.1.457
19

I
23(1)

eMS

j

l\cq., 21 decembre 1910, D. 1912.1.
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.
.
1
les creances
ant
que dans des cas exceptlOnnels et ne prunent a ors que
chirographaires (art. 2776). Le privilege du vendeur, du co~arltagCe ode
.
, ,
"
depUlS e
et des arehlteetes
et entrepreneurs ont ete
suppnmes
.
'en
de 1865 (1); les privileges immobiliers speeiaux n' existen,t ~upas
faveur de certaines ereanees de l'Etat (art. 2770-2775). Us non. ent
sS
. d'etre
•
.
. au regIstre
.
foneler.
. L es pnv
. il~"ges qui garantlhypobesom
msents
Ies frais de justice sont preferes aux autres privileges cL aux
Ius
theques (art. 2777). Le privilege du vendeur n'existe pas .non J.un
s
en matiere mobiliere, sauf au profit du vcndeur de machme . tion
prix superieur it 30.000 lires; il est subordonne it la transcrlP treS
des aetes d'ou resultent la vente et Ie credit (art. 27,62). Le~ a~roit
privileges speciaux sur les meubles sont semblables a C'eux u
fran"ais (art. 2755-2768).
d' osiLe Code du Venezuela de 1942 ici encore suit de tres pres les lSP
tions du Code italien de 1865.
, uX'
Le Code portugais ne connal! pas les privileges immobiliers gener~dui~
ces privileges sont toujours speciaux (~rt. 879). Leur noml.'r~ es~.re ats
a trois: celui du tresor pour les trois dernieres an~Ultes d les
grevant l'immeuble, celui resultant des depenses faltes duran fin
. d
'
.
.
d e I' Imme
.
uble "en
trOls
ermeres
annees
pour 1a conservatlOn
t de,
celui des frais de justice (art. 887). Le privilege confere un dro~ les
preference independamment de l'inscription (art. 1006) . Les r g nsur les privileges mobiliers generaux et speciaux ne diITerent pas esse
tiellement des regles franc;aises.
du
Le Code espagnol de 1889, tres probablement sous l'inlluence. n
·\·
d
'
. aueune ment10 s
Cod e ch lien
ont I '
seraI
questlOn
plus bas ne faIt
.
'1'
.
.
'
I
d es pnvi eges au sens du droIt franc;als. Il classe seu ement 1eS creanceee
d'apres la preference qui leur est accordee. La preference est don~ns
" certams h lens
'
' par rappor t a certal e
801't par rapport a
meu h
es,ISOlt
s t
·
.Immo b'l'
.
b. lens
llers, SOlt, enfin, par rapport aux autres .meuble les
r
Immeubles (art. 1922-1924), Les crcances privilcgices spcclal es :u At
.
hI es sont celles de I'Etat pour la derniere annUlLc
. , d'unpo,t
Immeu

un:

celles des assureurs, celles des creanciers hypothccaires, celles rcsult~n
,
.
foncler,
. .
d es salsles,
sequestres ou executions inscrites sur Ie reglsLrC
enlin, les creances pour reparations (art. 1923).
._
on
Le Code civil de Quebec ne differe que sur des points de detail sec
. .,
t il a
daircs d~ droit fra~~ais.
Le leglslateur chlllen a abandonne la notion du pnvllege e
»
eS
e' d'l.cte un ensemble de regles sur « Ie droit de preference des ,ere'anc Les
qUI emhrasse Ie gage, l'hypotheque conventionnelle et l~g~l~. en
creances qui heneficient d'un droit de preference sont d!VIsees ais
"
. de JUs
' t'lCe, les Ifr eS
qu at 1'e cIasses: Ia premIere
eomprend les frals
fune1'aires, les frais de derniere maladie , les creanees fiseales ct que qu

privil~ges du vendeur et du copartageant ont eth translonnes en hypothequel
va alea (art. 2817 du Code de 1942).

)J1) Lea
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autres enco . I
'
".
et du
. re.' a seconde, la creance du creancler gaglste de I'hatelier
la t ".
1es creances
'
h ypot h"ecalres
' ' eniin la
quatrl" VOlturler',rOlsleme,
'
de I
f
'
,
des In'eme , l a
creance
a emme mariee
contre Ie mad,
des emants
Ineurs
et
d
.
t
d'
I
I
et qu I
es m er Its contre e pere, e tuteur au les curateurs '
creanc:;':;s autres ~~core (art, 2471, 2472, 2474, .2477, 2481). Le~
Sur Se h' e la premIere classe affectent taus les bIens du debiteur!
caires ( lens hypotheques eUes sont primees par les creances hypo thelIlent t art. 247~). Les creances de la quatrieme classe affectent ega leIes ti Ous I~s hlens du dehiteur, mais ne donnent pas de recours contre
des t er~ qUI en ant Ia possession et prennent rang apres les creances
CategrOI~ premieres categories. Les creances de la deuxieme et troisieme
'
. b'lens.
D orles Sont rel atlVes
a, certaInS
DOn ani.Jce code, Ie terme traditionnel de privilege est encore employe
quat~? ement it I'egard des creances des deux premieres et de Is
. a I,egard d
d u gaglste,
.
I celles
qui srleme cat"egorles, mals
e a I
creance
(e
De s ~nt garanties par une hypotheque legale, etc., bien que ces creances
Chili~:nt, pas privilegiees au sens du Code fran~ais. En realite Ie Code
Len a pas hesoin de ee terme.
prine. ode argentin a generalement suiv'i en matiere de privileges les
IegesClpes du .~ode Napoleon. Ainsi, par exemple, au nombre des priviCopartlmmohlhers figurent ceux du vendeur, des cohCritiers et des
Ie Priv~~eants, de I'architecte et de I'entrepreneur; Ie Code y ajoute
Le C ege duo ~~nate?r. (art. 3957 .et ss.)
..
node hresllIen lImIte tres strlctement Ies efTets des prIVileges,
des t~ Peuvent greyer que les meubles non greves de droits reels dont
pri" ~ers s.ont titulaires, les immllubles non hypotheques, Ie solde du
Ou h cs bl: ns. nantis ou hypothCques apres que Ies creanciers gag-istes
I'ind Ypo~heca Jres ont ete payes, enfin la valeur de I'assurance et de
au e~nJte d'expropriation (art. 1563). C'est lit une regIe qui aboutit
meme resultat que celIe du Code des Pays-Bas.

ns

de~7'b

Les hypotbeques en droit franQais. Generalites. - Nous avons
lIlent ~ serve que 1'hypotheque ne peut etra constituce independamest }" e la crcance qu'elIe garantit et it l'existence de laquelle la sommc
lee.
L'-hyp tl .
.
. . .
Par I 0. Jeque sur soi-meme et la cedule hypothecaJre, InstItuees
D'o a 101 du 9 messidor an III, .n'ont pu s'acc1imater en France et
nt pas s
·
" mtermCdJalre.
. .
Vh
un'ecu
au drOlt
Ia . Ypotheque et Ie privilege se transmettent en meme temps que
tit~fe~nce. Si la ereance a ete cedee partic~lement, Ie cedant qui reste
SUr jal re de la partie non eedee de la creance et Ie cessionnaire du
•
.
.
' . a. I' au t reo
Qp Us So n t d ans 1a meme
sItuation
I "un n est pas pre•f erc
ord uand l'acte notarie qui constate'la crcsnce eonticnt la clause a
re Ou
.
•
au porteur, }'hypotheque sera transmlse en memr t emps
qu' II
.
S·J l' aete lnonce
.
la e .e Il ar l' endossement ou la remise du tItre.
que
crean ce garantie est representee par un eff et d e commerce 0\1 une
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.
d e d ette it or d re, l' end ossement d e ces titres opere
reconnaIssance
transmission de l'hypotheque.
h'
Nonobstant son caractere accessoire, l'hypotheque petJ,t ~tre detac ~:
de la creance qu'eUe garantissait pour servir a garantIr une a~. e
,
•
.
creance
dans la meme mesure et aux memes
cond'ItlOnS
qu e la prewer
. nd
en meme temps que laquelle elle s'eteindra Ie cas ccheant, ce qUI re
l'operation dangereuse pour Ie subroge. CeLte subrogation est opposable aux tiers sans condition de publicite.
.
Cette transmission se produit en cas de novation, lorsque les p~rtle:
conviennent que les privileges et hypotheques de l'ancienne crean~e
passcront 11 celle qui lui est substituee (art. 2270). Cette regIe co~:or r
exception Iorsque la novation s'opere par changement de de IteU
(art. 2279).
.
t Ie rnern ge
D ans 1e cas 01'1 des hypotheques de rangs dl'ff'erents greve~
bien, l'un des creanciers peut ceder sa priorite a un creancler. de rant
in£crieur au sien, mais il faut pour cela qu'il puisse disposer hbreJll~Vn
de sa creance dont l'hypotheque est l'accessoire. Cette conve~tlO t
n' est pas opposable aux autres creanciers inscrits sur l'imme~b e .er
ne peut etre invoquee par eux. Elle donne seulement au creanc)~e
suhroge Ie droit d'etre prefere au subrogeant qui seul peut exe rcer
droit de suite.
La femme mariee sous un autre regime que Ie rerrime dotal peult
b
d' n (e
ceder son hypotheque legale dans un acte notarie au profit u fiL
ses creanciers ou d'un creancier de son mari ou y renoncer au rr~ 1
de I'acquereur d'un bien greve de cette hypotheque. La renonclatl°tVe
. Iter de son concours comme covcnderesse ou cautlOn
. :a l'ac e
peut resu
d'alienation consenti par son mari. L'acte doit etre inscrit en ~a~g
OO
"
d e I' hypotheque de la femme ou de la tranS ct1ptl
d e 1,·lnscrlptlOn
, .r
1e
ciu contrat d.'alienation (loi du 23 mars 1855 art. 9 loi du 13 fevr
1889).
'
,
A
t
·
.
et .du
u re exceptlOn au caractere accessoire de l'hypotheque

privilege. Dans les cas 01'1 l'immeuble greve se trouve entre les rnalJl~
.
d'etenteur, leur prcscription s'opere a son profit III
. d'pen
d ' un tIers
.c .
damment de celle de I'immeuble « par Ie temps regIe pour la prescrlptJo~
de la propriete », c' est-a-dire apres l' expiration des deIais de l'us~C3 L
pion indiques ci-dessus qui sont soit de trente ans soit de dix ou VlOg
ans selo11 que Ie tiers detenteur est ou non de b~nne foi et a ou llO~
. de depart se place a l' entree
, en posses
J.~s t
e'
tItre, d e'}'
alS d ont 1e pomt
. . Jl
Slon du tiers pour la prescription de trente ans et a la transcl'lpt.l~e
de Son Litre pour eelle de dix ou de vinQ1; ans. La bonne {oi c?n~lS 5
Jl
da .118 1e f'
.
b
L es ms
. crlptJO180
alt d" 19norer 1,eXIstence
de I'hypotheque.
pmes par Ie creancier hypothecaire la laissent sub sister (3r~. ( val .4 et 5 ~. civ.) Cette prescription etait utile dans l'ancien drOlt ~~er
~lS en raISon de la clandestinite des hypotheques ; on peut regr~. ue
que Ie Code Napoleon l'ait maintenue. La jurisprudence en a attCJl
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lea inconv' ,

COUl'ent

eme.nts en decidant aSSez Ilrbittail'elllent que les delais nc
pas SI ]a creal'lce n' est pas echue.
18
~usceptibl~s d'etre hypotheques, (lUX terll'tes de l ' art. 2118,
ainsi opnet,e des ~mmeubleg et leurs accessoires reputes immeubles
Y aj que I u8ufrUlt des memes biens. Ce texte doit l!trc complete e~
t>JfIc~~:::,nt ~a. nuo propriete et 1'emphyteosc. L'att. 771 ciu Code de
D 1 ~ CIVIle ne permet pas d'hypothequer 1'hypotheque (1).
OIS auhsequentes ont pertnis de greyer cl'un!' hypothCque Jell
de ,,' U)( de mer (10 juillet 1885), les bateaux lluviaux jaugeant plus
lee d'!igt t.o~nes (loi du 5 juillet 1917). La loi du 31 mai 19'24 a (henda
~SPOSltlOns de cette derniere loi aux aeronefs, que! que soit leut
hYt>otf~' Rappelons que la majorite des auteurs rangent parmi Ies
toltl
ques tnohilieres Ie gage sans dessaisissemcnt sur Jes fonds de
lllohi~erce, Ies produits agricoJes et Ie mateI'iel d'un agriculteur, 10
leI', Ie materiel et l' outillage d'un hotel.

S

;:t

hat:

fPa.~8.. Les hypotb~ues legales en droit trab(lais. - II Y en a droit
e'eat«;~lS .deux sortes d'hypotheques legales; Ies unes sont gcnerales,

.
'
' f uturs
du d-a-dIre
'h'
porte nt sur les bIens
non seuI ement presents
mats
eur
(trt e
: celles de la femme mariee sur les immeubles de son mari
2
JIlin' 35, 2136, 2138 modi fie par Ie decrei·}oi du 14 juin 1935), des
de 1~~r8 Ou interdits sur les biens de leur tuteur (art. 2135 C. <'iV'.),
lea i tat, des deparlements, communes, etablissements publics, sur
% Itltnenhles de receveurs et administrateur!! evmptables (art, 2121).
In eut '( ajouter l'hypotheque judiciairc qui differe des prc('cdentes
~u e qu e~le resulte d'un jugement. Nous verrons plus loin que les
~ Pl'emletes existent meme si eIles n'ont pas et6 inscritcs.
Corn • autres hypotheques legales se limitent aux immeubles presents.
f:ond~~ l'hypotheque judiciaire, eUes sont opposables aUx tiers, a 18
at~tl~n d'avoir ete inscrites. Nous en citerons deux: l'hypotheque
d'llII \lee par l'art. 1017, al. 2 C. civ. au legataire a tItre particuller
Ie e somme d'argent ou d'une chose fongible Slit les imtneubles de
.,
ota S\1cceslI',on, 'h ypotheque des creanclCrs
d un commerQ"ant f al'n'1
at
etat. de liquidation judicia ire sur ses immeubles (art. 490, al. 3C. CIV., loi du 4 maI'!" 1889, art. 4).

t

t

51;

jnd2?~
. .Les hypoth8ques judiciaires en droit fraD~&. lCIQJ.re d

t'hypotMque
' .d'
,
,emande quelques developpements. Elle est ams~ enommce
~
~\l eUe resuJte d'un jugement eontenant c01lda'tl'l1tatlOn ou tout
du ~ns d'une sentence a:rhitraJe rendue e:xecutoire pat Ie president
l'ed ttihunal, d'une e&ntra-inte administrative dccernee contre les
.,
.
'"Unancleres,
"
evahlespar Ies preposes dcs diverses admmlstratlOn'S'

Pa.ce

IelIJoa
(1) Pro
A titre
"
. d ? curloslte.
mentionnons que Jes actions de Ia Banque d e F'rance au:x:que~

00" d'hypPrhetaires ont donne Ie cnractere d'immeublc peuvent titre grevtles de pflvil
ot ~que8 (loi d~ 1& jllDvier 1908, art. 7).
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.
"fi .
f'
. gement des
en fim « d es reconnaIssances en .ver~ catIons ~Ites e~ JU
2123
sIgnatures apposees sous une obhgatlon sous semg pnve )) (art.
I
modifie par Ies lois du 3 septembre 1807 et 22 juillet 1889). .
Dans ce dernier cas, il n'y a pas condamnation du defendeur, Ie trlb~na
. , d" une sIgnature, SOl' t
' s verificatIOn,
' Iare seuIement 1
y d ec
a "
smcente
apre
d
soit SUI' Ia reconnaissance du debiteur. Une creance depourvu~ c
. h ypoth"ecalre est amSl
. . eonvertle
. en une d ett e munie dune
garantle
.
hypotheque generale. Le creaneier se trouve dans une meilleure sI,tuation que si son titre etait notarie et meme que si une hypotp~~ue
, . 1e lUl' avart
' "ete vo1ontaIrement
.
. Ce tt e disposItIOn
specla
eonsentle.·
ce
Ad Ire
' a b surd e, s'exp
I 'lque par 1" m advertan
.
. meme
ill oglque,
on pourralt
.
d
des redaeteurs du code qui ont maintenu partieUement Ia regIe e
d
' en vertu de Iaquelle Ies 0 b hgatlOns
. ,
. , emlJorte.
1, anCIen
rOlt
notanees
.
raient l'hypotheque de plein droit sur tous Ies immeubles du deblte~r:
regIe qui avait ete etendue au jugement de verification ou de reconn~IS
sance. Tout Ie monde est d'accord pour en demander la suppresslon~
Dans Ies autres cas, l'hypotheque judiciaire est tres discutee. EJle ~s _
injuste, dit-on, car, par Ie droit de preference qu'elle donne, elle I.a' ~
rise indument un des creanciers, Ie plus apre ou Ie mieux rense~gne,
e
celui auquelles hasa.r ds de la procedure ont permis d'obtenir Ull lug ment avant les autres. Elle multiplie Ies proces en encourageant Ics
tle
crcanciers a poursuivre Ic debiteur dans Ie seul dessein d'obtenir ce
garantie, cUe accroit Ies frais. Est-il raisonnable clu'elle puisse porler,
. I" Importance de la dette sur tow:.les immeubles prc'sents
,
que11 e que sOlt
et a venir du dcbiteur ? Ce dernier dispose il p t vrai, en vertu ue
l'art. 2161 C. civ., « d'une action en reducti~n des inscrip tions ou en
radiation d'une partie de ce qui excede Ia proposition convenable »,
. d rons plus loin rnais cette double fac ul te' s'exerce
sur 1aque 11 e nous revlen
a grands frais, et Ie droit de reductio~ ou de radiation du d6bitcur est
fertile en liLigcs et en delais.
Ces critiques nous paraissent fondces. On a pretendu que 1'h),]1°th'eque JU
. d' . .
'<tlc. lClalre est
. une necessite etant donne l'absence de toule .r e.., as
mentatIOn de la deeonfiture en droit fran<'ais (1). l'vlais ou ne VOlt r.
•
•
¥
" j Olt
pouI'quOl eeLLe garan lle proGteI'ait a un seul crcancier. Sans qu 1 S
hesoin d'organiser la faillite civile, il suffirait, S1 on voulait conser.,·er
eette hypothequc, de faire beneficicr Ia masse des creanciers des InScriptions priscs par I'un d'eux.
•

e~

280. Les hypotMques conventionnelles en droit fran~ais. - L'h) pO'
r
theque qui n'est ni legale ni judiciaire ne peut etre consliluee que Jla
con~rat notarie, clle peut etre stipulee pour garantir une dctte future
,
ou evcntu !le.
Aux Lermes de l'art. 2129 elle n'est valable que si l'acle declare spcciaiemenL la nature et la si~uation de chacun des immeubles actucJle(1)

COLIN

·t

CAPITANT,

Cours elementllirc,

ni

(1935), p,1017,

nO

1~/i4.
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Illent

t~equ;;,p~~tenant au d~bi~eur. L~s biens it -:en!r ne peuvent ihre hypodlSpOS '
art: 2130 redmt prat1quement a nen cette prohibition en
ant:
.'
d u d e'b'lteur sont lDsuffisants
.
pOur I
. « 81 les b'lens presents
et I'b
I res
a
surete
d
I
"
1
.
.
consent'
e a creance, I peut, en exprlmant cette InSuffisance,
affect. 1,1' que chacun dr-s biens qu'il acquerra par la suite y demeure
No e a mesure des acquisitions. »
Us verrons
'
. ' I'lte. d Olt
. etre
l'ealisee
d
,.p Ius. I'
o~n que I
a meme
cond"ItIOn d e speCla
Celu'

a~s IIn~CnptIOn.

l! doit15UI Constltue l'hypotheque peut etre Ie debiteur ou un tiers.
SUsPe :tre proprietaire de I'immeuble, tout au moins sous condition
plus g~SI;e et resolutoire (art, 21~5). Toutefois, en vertu d'une regIe
Sentie enerale, posee par la jurisprudence, est valable l'hypotheque conOn par l'heritier apparent.
l'efJet ~~ut hYJ;>0thequer la part indivise d'un immeuble. En vertu de
Illeubl ec1aratl.f du privilege, I'hypotheque ne sera pas vaJable si l'ime est attrIbue it un autre coproprietaire que celui qui l'a constituce.

les~O~
hyp t~ e
Poso n

0

,

de pr6ierence suiva,nt lequel se classent les privileges et
eqUes en droit fran~ais. - En shordant cc sujet, nous sup-

hYpot~ ,que les formalites au moyen desqueJJes certains privileges ou
A. u eques ~ont opposables aux tiers ont ete observees.

X termes d e I' ar.
t "095
. ' . Ie creanCler
.
. prl"l
. 'I'egle
'. est pre'f'ere,
aux at
L.
preclte,
auxqUU Ires creanciers meme hypothecaires, queUes que soient les tIa les
toUt d~ ~s les hypotheques ont pris rang. II convient done de classer
Selo n a ,.ord par ordre de preference les privileges en les dislinguant
SUI' c qu ~Is Sont generaux ou qu'ils portent sur cerlains meubles ou
erta
.
Le
~ns Immeubles.
S
autre fra~s de justice faits dans l'interet commun sont payts avan t Ics
less cI:e~nees privilegiees.
saul PrIvileges sur certains meubles priment les privil~gcs gencraux.
.
.
L
' 'I eges qUI' portent
SUI' Iequelques eXceptIOns
peu lmporlantes,
es PrIVI
Par l's me~bJes et, it leur dCCaut, sur les immeubles et qui sont eIlllJl]lr(:s
' l
Porte art, -)10 .1 d ans J" orure d e pre'f'e)'ence, pl'llnent
os '
pl'l \J'J'-..,ges qUI'
"
"
'
tnent nt SUI' certaInS
Immeubles (art, 2105 C. CIV,),
d'ou un enne 1lIssesans
cause
inequi
table,
t es c II'
au PI' flon Its entre les pri\ilegcs spcciaux sur les meubles se rrldcnt
tneUhl~ t du, creanci~r nanti: gagiste, hai!1eur d'immeuhlcs sur les
de It ,cs Il'armssant les lieux loU(?s, voiturier, Les creanciers, I'll raison
alS, Ifai ts pour 1a conservation de la .. hose, sont pre'f'errs
, ,
Ont tn'
a ceux qUI'
,
IS
a
cho
d
I
"
'
b
'
.
'
cler.
se ans e patnmoll1e du de Iteur ct, parmi eux, Jc crt'ansalls qUI a, fait en Gernier lieu les frais cst paye Ie premier par 'c que,
'
,
b Son lnt eryentlOn,
la chose aurait p6rl pour tous,
trois Pl'l~1
"1~'
'
b J . <es. . ."H,Un1('rr~
.
"
d ans
'J art,Cs210
t:ges specIaux sur les nnrneu
llUtres ,3, celul des architectes, entrepreneurs et ouvrlcrs Imme les
, SInon leurs heneficiaires s'cnrichiraient injustement.
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'
1 des regl es
La determination du rang des hypotheques se f alt se on
dont certaines sont tres critiquables,
,
ans
Des deux hypotheques legales qui sont opposables au::, tiers s les
avoir etc inscrites celie du mineur ou de l'interdit garantlt toutes a
creances que l'inc~pable peut avoir contre Ie tuteur ou ,Ie curat;f,5
(art.
g'
P artir du J' our OU commcnce l'obligation legale de ces dernlers
"
en d ran
al. 1 et 2195, a1. 3), L'hypotheque legale de la femme marlCC pr
t j_
a compter de la date du mariage pour la dot et les conventIOn,S males
moniales, pour les obligations de son mari e~yers elle en ralS~:rnrne
dettes contractees avec lui ou de la vente Iles blCns propres de la
, s
a partir de leur date, Le rang se fixe egalement it la date des donrtO~t
faites a la femme ou a celle de l'ouverture des successions dont ~ile e a
bCn6~lciaire pour les sommes qui en proviennent (a,~t, 2135), S Jrn e
, uconfht entre ces deux hypotheques legales, la premiere en date ~ 1e
la seconde meme sur les immeubles que Ie debiteur a acquis poster
rement a la naissance de celle-ci,
,
ble
n peut y avoir conUit entre une hypotheque grevant un lrn~e~ Ie
determine, d'une part, et, d'autre part, soit une hypotheque, ge~e,:a svalable sans inscription, soit une hypotheque gencrale soumlS e a,l~rs
cription, soit enrm une hypotheque conventionnelle grevant pIU,sle 1.1
immeubles au profit du meme creancier, les uneS et les autres ne eS 0
inscrites avant la premiere,
, ' 'bl
"
"
"
L 'll)1)Oth'eque mscrlte
sur P1USieurS
immeubles etant
111dlVlSl Ie,i
Ie creancier qui en est beneficiaire a Ie droit que la jurispruden e Us
reconnait de se faire colloquer a l' ordre de distribution sur ,touS ~e s
biens pour la totalite de sa creance sans que les creanciers qUI o~l ea
h~olheques d'un rang inferieur sur l'un d'eux p~issent l'o~hgr du
falre pOrler sa demande sur un autre immeuble non hypotheq~
t
d e'b"Iteur ou proportlonnellement sur le prix de tous ceUX (~l' lUI • sOll
de
alicclcs, meme si, en limitant ainsi son droit il est neanmo ms sur, II
,
'1 '
' I rsqu
U
receyo~\' ce C[UJ. Ul est du, Ce resultat est encore plus choquant 0
,
ce
r{oan~er, pourvu d'une hypotheque speciale, rembourse la
it
garanllc par une hypotheque qui greve tous lea immeublcs et s
,
subroger a celte hypotheque de facon a se faire colloquer sur Ie pT £"
'
bl es qUl' ne l'
' tit et d1e
des Immcu
Ul ont pas ete hypotheques par Ie deblte
"
i l
'
sur e
{~Ire
ve~r ,en rang ut e, Ie cas echeant, sa proprc hypotheque
bIen qUI 1m a ete aITecte,

cT:afa

282_ Reduction des inscriptions hypothecaires en droit fran~iS" ::
Le debitcur peut obtenir de la justice la reduction des inscrlpt~OJl'
' d ' apres l'evaluation faite par Ie creancler
' des crea're
"
1lypOth ccalres
pl'lses
ces d'un montant indete.rmine quand Ie chiITre enonce e~t e){~e
(art, 2132 in fine, 2163, 2164), n peut egalement faire reduu'e CO u e
'"
" b i s « lorsq
,
Ies inSCrIptIOns
'
exceSSlVes
qUI frappent plusleurs lffimeu e
d'u.Jl
I~ valeur d'un seul ou de quelques-uns d'entre eux exceue de pIU;162).
tIers Ie montant des creances en capital et accessoires 16gau){» (a rL ,
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La reduction d e I'h ypoth'eque legale
.
du rni
de Ia femme marice et de celIe
neur s'opere selon des regles speciales (art. 2140-2145).

sa:' e~

en muvre du droit de suite, exceptions qui luJ sont oppodroit d ~urge des privileges et hypotbeques en droit franQais. - Le
du tie e ~';llte du tituJaire de l'hypotheque ou du privilege Ii l'encontrc
Le tr~ ctenteur s'exerce au moyen d'une saisie immobiliere.
• t lers detent eur est toute personne qw. d"etlent I" Jrurneu hI e sans
etre
8uivi enu personneIlement de payer Ia dette. Le tiers detenteur pourde di peu~ prendre l'un des partis suivants: 10 opposer Ie benefice
CetteScUSSIO~ si d'autres immcubles sont hypotheques Ii Ia merne dette.
Il'a p eJC?eptlOn ne lui apparticnt que si I'hypotheque est generaJe et
. t e par une conventIOn
',
' lmmc
.
ubI es partl.
cuIiersas (ete rest reIn
a certains
0
30 d'l .art. 2170-2171); 2 payer Ia dette garantie (art. 2167-21(8) j
e~hroe a?sser I'irnmeuhIe (art. 2172-2174) j 40 purger; 50 se laisser
-..,.. prier. .

tegt

purge est une institution francaise tres ancienne. EJle a ete
theca' par un edit de juin 1771, puis a trouve place dans Ies lois hypoles ar~~; de messi~or an III et de brurnaire an VII et finalement dans
Ell 181 et SUlV. du Code Napoleon.
Pas tee permet a l'acquereur ou au donataire de l'immeuble qui n'est
ciers .nu d? la dette de Ie mettre it l'abri de Ia saisie en ofTrant aux creande l'i InsCtIts de leur payer son prix d'acquisition ou la valeur reeIle
Ia rni::;:e~le. Les creanciers peuvent soit acce~te~ l'ofTre, soi~ re.q~~ir
Ilu n
e llIDmeuble aux encheres it charge de slgmfier cette requIsitIOn
Ie pr~uv,eau pro prieta ire dans un certain delai et de s'engager it porter
don 1J( a Un dixieme en sus de celui stipule ou declare en ofTrant de
rne;:er caution. La procedure it suivre par l'acquereur n'est pas Ia
legal e selon qu'il s'agit d'une hypotheque inscrite ou d'une hypotheque
4 21~5v) aIable, bien que son inscription n'ait pas ete faite (art. 2193

J\

.

u
dive Cas 00. l' olIre est acceptee les droits respectifs de preference des
rs cre
.
,
. S'
jUris
anclers hypothecaires sont reportes sur Ie prIx. wvant une
1'lldJ·Pdr~dence
contestable si l'irnmeuhle est vendu aux encheres. ct
U IC . ,
dete
atlOn prononcee au profit d'un encherisseur autre que Ie tiers
theqnteur, Ie droit de propriete de ce dernier est resolu et Ies ~ypo
tnen:~s, cO.nsc!lties par lui dans l'intervalle sont aneanties par Ie luge:
llUJt . ad~udlcation. Si Ie prix d'adjudication depasse Ie montant ?u
Pill' ~reanclers qui ont des hypotheques sur l'immeuble a eux co~sentIes
1862 e vendeur, Ie reliquat lui appartient (Cass. Req., 15 deccmbre
tiers'l' 63.1.57, D. 63.1.161). Le meme arret decide pourtant que Ie
(Cas e.tenteur n'est pas tenu de rcstituer Jes fruits qu'il apercus
"eco~sc~v., 18 no~. 1924, D. 1925.1.25, note de Mattei) et qu'il a un
n garantIe contre son vendeur.

28t Lea hypoihllquas dans las systemes derives. -

Les lois polonaises
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de 1818 et 1825 qui ont remplace les dispositions du Code fran<;ais
,
.
et.
concernant Ies hypotheques,
ont mamtenu
les h ypoth'eque.s legale
,
judiciaire du droit franQais, mais « aucune hypotheque, n1 Ie~ale, .nl
re
II e, n1..JU d'IClalre
..,
" d e I' olga
bl' t'on
.
nest exemptt:e
I de l'mscrl
'1 '
conventlOnne
aux Iivres fonciers » (art. 51 de la Ioi de 1818, art. 111 de Ia me~e
et art. 16 de la 10i de 1825). C'est la une consequence necessane u
principe general enonce a l'art. 11 de la Ioi de 1818: « Les rapp~rts
' I eur mscrIptlOn
.
. ,
res fonclers
. d e to us genres qUI. apres
aux l'IV.
•
d e d r01t
etablissent un droit reel (jus reale) ne sont avant leur inSCrIptIOn qu~
des droits personnels (jus personale).» L'anciennete d'un droit r~el dep~~).
de l'anciennete de l'inscription hypothecaire (art. 12 de la 101 de 1~ .
II n'existe pas en droit polonais d'hypotheque generale : l'hypothequ~
ne pcut grever qu'un ou plusieurs immeubles determines ct ne pelu .
garantir qu'une dette dont Ie montant est fixe (art. 115, 117 de la 01
de 1818).
.
de
Les hypotheques legales sont celles de la femme, du mllleU r e~
l'interdit, ainsi que celle du Tresor pour les arrerages des contributIon~
(art. 15 de la Ioi de 1825). Elles doivent etre inscrites au registre; 51
l'inscription excede Ia somme necessaire pour la surete de l'hY~O
the que legale, Ie dCbiteur peut en demander Ia reduction (art. 18 Ibll .).
te
Pour quc l'hypotheque conventionnelle puisse etre inscritc, l'ae
doit specifier exactement l'immeuble qu'elle greve et Ia somme de In
detle (art. 115, 117).
L'achetcur ne peut pas obliO'er Ies creanciers a requerir Ia mise au!'
enchCres de l'immeuble dans u~ delai determine dans Ie but de r~c~;olr
e
. p Ius c'Ieve,
' avec soumlSSlon
..
d' augmenter I
' (un
l'
dlxlern
un pnx
e pnx
. .
1re
·
I'
I"
b·
tra
ou d c I UI alsser lmmeu Ie au prix deja convenu; c'est au con
.
l
,
.
d' apprecler
"
I' epoque
,
.
aux creanClers
et Ie mode des poursultes
a. exeree
'
contre l'acqucreur dcs immeubles greves d'hypotheques.
.' ,
. En (1roit hollandais, il n'existe pas d'hypotheques occultes. « L'J.ns,crl~
twn des hypothequcs se fait sur Ies registrcs publics a ce des tlllCS,.
t
dc!aut . d~, cette inscription, l'hypotheque ne produit aucun elIe ,
meme a 1 egard des creanciers chirographaires » (art. 1224).
En regIe grnerale, l'hypotheque est conventionnellc. elIe ne peut
po~tcr que sur Ies biens presents (art. 1217, al. 1 et 1220, al. 2). E~ cs~
qUi conccrnc les hypotheques legales eUes doivent eO'aiement eue III
't
L
.
'
'"
I' , lar la
cr~ es. « e tuteur, c~rateur, marl ou toutc autre personlle oh Igce J
3
101 ou par ~onvcntlOn. a four,nir .hypotheque », dit I'art. 12~7) a~JIe~
« pourra y etre contramt en Justice; ce jugement aura Ie mem~ . 1 '
que Ie con~entement a fournir l'hypotheque el il designera specla e
m ent Ies biens sur Iesquels I'inscription sera prise ».
,6,
La purge des charges hypothecaires peut etre cxer("cC par I ~Cq~ S
reur sur exprtlpriation forcee ou ventc volontaire dans Ie cas Oll e. en
exccdcnl Ie I)rix de la vente ) sauf si elIe est excIue par unc conventJO
.
reo
co,nduc Iors ue Ia conslitution de l'hypolhc(lue avec Ie crcan ner P ,
mlcr lnscnt
.
. (art. 1254). « Le tiers dctenleur '
. la vente
peut s'oppClser a

t
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"1
.
'
••
quo I est demeure en la possession du deblteur principal un
evide~sleurs Immeubles hypotheques a la meme dette d'une valeur
La I ~~nt suffisante pour recouvrer la dette » (art. 1244).
9ui a ;e~ elge. d,u 16. dec~~bre 1851 s~r les privileges et hypotheques
II Ser
place _~s dispOSItIons y relatives du Code Napoleon, et dont
eUe aa enco~e. question, ne connait pas l'hypotheque judiciaire, mais
dans /rgamse une nouvelle hypotheque dont la definition cst donnee
hlie parr 44, a1. 3 : « L'hypotheque testamentaire est celle qui es t etagiles dar e testateur sur un ou plusieurs immeubles specialement desiLes ~ns Ie ~estament, pour garantie des legs par lui faits. »
~lIes d .ypotheques legales sont les memes qu'en droit franQais, mais
OIVent. et.re Inscntes
.
.
.
formes.
La I'
se Ion certames
h""oth~1 malntIent les dispositions du Code francais sur la purge des
eques.
/
l8St Code c~vil italien de 1865, influence a cet egard par la loi beIge de
en p' almodlfie certaines conceptions fondamentales du droit franQais,
est /o~
e amant les principes qu'une hypotheque n'a d'efTet que si elle
tnent ;. ~e ~ubJique et qu'elle ne peut exister sur des biens specialede Ce eSI.gn~s et pour une valeur determinee en argent. La consequence
tela q:~rJncrres etait la disparition de certains privileges immobiliers,
en hy otce,IUl du vendeur ou du copartageant, ct leur transformation
Le d heques legales (comp. supra, nO 276).
al. 1« l'~ ~ de 1942 a maintenu ces principes. Aux termes de l'art. 280~,
et po ypotheque doit etre inscrite sur des biens specialement dcsignes
l'hYp ~,une somme determinee d'argent ». Comme en droit fran~ais
tei'ln ot e9 ue est, soit legale, soit judiciaire, soit « volontaire ». Ce dernier
qUe ~:hqUI re~place celui de « conventionnelle », est just~fie par.la ~egle
(art. 28~potheq.ue ,peut etre etablie par ~me ,declaratIOn ~mlate:ale
attic} ) 1); Mal s I hypotheque testamentalre n cst pas admlse (me.me
tneuhr ' L hypotheque legale appartient: 10 a l'alienateur d'un lmIlati e POur l'execution des obliO'ations qui decoulent de I'acte d'aIieL
on· 20 aux copartageants; 30 0 a la femme marll'e
'.
I et
":1 0 ;, I"
pour 1a (ot
..
Etat
I
'
.
'
1
tesp
sur es hiens d'un accuse ou d'une personne CIVI ement
Leonsahle (art. 2817).
theq COde italien a conserve l'institution franQaise de la purge des hypoL lies Jart. 2889-2898).
'.
.
d1·St'es dlsp OSltlons
du Code de Quebec en matIere
d 'h ypoth'eque ne se
teh Inguent pas beaucoup de celJes du Code Napoleon. Les seules diffe,
.
"ces q' . .
ohIi
.m merItent d'etre signaIees sont d'une part, I enregIstrement
• gatol r d
' d
.
Interd ' e e l'hypotheque legale de la femme et celie u mmeur ou
h""
"pothit. et,. d'autre part, l'absence en droit bas-canadien de la purge
l
ecalre.
Jl1use d~ode portugais. a allonge la liste des hypothe~ues ICgale~: en
aUt I
~elIes du drOIt franQais y figurent celles de 1 epoux surVlvant
\flaIi es hlens du predecede pour Ie paiement de l'apanage, des creanciers
lnents, des coheritiers pour les soultes de partage, des ICgataires

ou pI .

"r

t
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pour Ie payement de leurs legs (art. 906). Les hypotheques (( voloDtaire~)>>
peuvent etre constituees par contrat ou par testament (ar~. 91 d .
Les hypotheques legale~ peuvent etre inscrites sur tous les bIens. u
debiteur (art. 909). Toutes les hypotheques doivent etre inscrl tes
pour produire e.fl'et it l'eaard des tiers (art. 949). Celles qui ne l' ont pas
ete ne creent qu'une d:tte chirographaire (art. 1018). L'hypothequ e
judiciaire n'existe pas en droit portugais. La purge des hypothequ es
est regIee comme en France.
.
En droit espagnol,les hypotheques sont soit legales, soit volontalre:,
soit testamentaires. L'hypotheque judiciaire est ainsi aba~doDDe~
comme au Portugal. Les hypotheques leaales sont celles ql,ll gara~
.
tlssent
la bonne gestion du tuteur (art '" 253 257 258). et I a re stl'
"
les
.
.
tutlOn par Ie mari de Ia dot estimee (art. 1349 et s.). Tout~s
hypotheques doivent etre inscrites au registre (art. 1875). La procedure
de la purg~ de l'hypotheque est reglee par les art. 815 et suivan ts .
• Le ~~de venezuelien ele 1942 reproduit presque textuelleroent I~s .
dISposltlOns du Code italien de 1865; toutelois il ne connait paS !l
purge des hypotheques .

CHAPITRE VI1I

LA PUBLICITE DES DROITS REELS IMMOBILIERS

Droit frangais

Ie 285. Publicite des droits reels autres que Ie nantissement, les priviges et les hypotbeques. Historique. - Les regles du droi t fran ,ai
su~ la publicite des droits reels appellent depuis 10ngtemps une rMorme
qUI a ete realisee imparfaitement par diverses lois.
En cctte matiere, Ie Code civil a marque un retour en arriert'.
Dans Ie dernier etat de l'ancien droit, dit Merlin (1), la prorri{1(~
Se transmettait, meme it l'egard des tiers, par Ie simple eIret du contrat
~::ans pubJicite. Faisa.ient exception it ('et~.e r?g!e « toutes les ('outumes
I PaYs-Bas et plusleurs autres dans ImtcrJeur du ro)aume )), la
p upart dans la region du nord, ain i (IU la Bretagne. On de~i~nait
~e systeme de puhlicite qui y etai t en vigueur ciu nom de (e coutume
e nantissement ». L'ordonnance de Dagucssl'au de 1731, qu n(lu!';
~~o~s citee dans l'historique du droit fran<;;ais prescrivait toutefois
InsInuation des donations entre vifs, faule de quoi elJes n'ptail'nt
pas 0pposahles aux tiers. Les hypothequcs eLail'nt occultes.
L' art. 3 de l' edit de juin 1771 et la declaration du 23 juin 1772 ont
ahroge la pratilJUe du «( nantissement » p ur acquerir 1'hypotheque
e.t ne l'ont laissce subsister lit ou elle etait en usage flue pour les ali(;na-

~IOns.

d Le deeret du 9 messidor an III (27 ju~n 1795) organisa la publicite
es hypotheques au moyen de registres tenus dans cbaque commune
(8:t. 46 et s.), il crea la" cedule hypothecaire et l'hypotheque Sl.Ir so!lllellle qu'ont adoptees Ie droit allemand et Ie Code civil suisse, mal
cette loi ne fut appliquee que partiellement.
.
La loi du 11 bnImaire an VII (1er noy(mbre 1798) sur Ie rt:glme
hf'pothecaire (2) dispose que ({ tout proprietaire d'imme~bles sera
repute avoir conserve Ia propri£te tant que l'acte d'alicnatlOn n'aura

c~ t. XXI m.ot Nant~str
II mot Dessaisissement; POTDlEn, Traltt des dlflll(2) m~trl:re8 du droit ci~i/, t. IV, ed. 1781, nO 243, p. 434. .
. .
<les c P~ecCde~ p~l'la loi du 19-27 septembre 1780 qui prc~nt Ja transe:lpt~on des gr?Sses
tion ;ntr•. ts d alienation et d 'hypotheques au gre/Ie des t~iliunaux de dl51.net do la siluans biens (art. 3 et 4).
III (1) .1th:l\LlN, Repeltoire, t. VIII, mot Devoirs de la /oi, p. 35 ct .

ent, ct. FEnnn'mE Diclionnaire
r~te9'
I

,

t

•
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pas ete transcrit sur un registre tenu par Ie conservateur des hypotheques » (art. 26) ; eUe etablit Ie principe de la specialite des hy~?
theques, meme a l'egard des hypotheques legales de la femme marlee
et du mineur.
286. Les dispositions du Code Napoleon sur la publicite des droits
reels et la loi du 23 mars 1855 sur la transcription. - Les heureuse s
retormes du droit intermediaire ne lui ont malheureusement pas survecu.
Les art. 711, 1138, 938 et 1583 du Code civil disposent que la tra?smission de la propriete s'opere par Ie seul consentement des partle~.
A l'exception des donations d'immeubles (art. 939-941) et des SUbS~l
tutions permises (c'est-a-dire des dispositions en faveur des petlts
enfants du donateur ou testateur ou des enfants de ses freres et sreurs)
en tant qu'eUes portent sur des biens susceptibles d'hypothequ~S
(art. 1069), la transcription n'est plus necessaire pour que l'acte SOlt
opposable aux tiers qui ont aCCJuis des droits sur un immeuble dans
l'ignorance de ceUe operation.
La transcription des droits reels autres que l'hypotheque et les
privileges a etc retablie en France par la loi du 23 mars 1855. Elle
consisle dans la copie d'un acte sur un registre special tenu dans chaqu e
arrondissement par Ie conservateur des hypotheques et dont to~te
personne peut connaitre Ie contenu en obtenant un ctat des inSCrIPtions ou transcriptions relatives aux immeubles de telle pers onne
ou un certiftcat s'il n'en existe pas (art. 2108 C. civ. complete par la
loi du 1er mars 1918). De meme que l'inscription d'une hypotheque,
cctte formalite est tout exterieure eUe ctablit seulement l'existenc e
du titre, valable ou nul, qui a ete p;esente, elle n'ajoute rien a la valeur
dcs droils prctendus qu'il a pour fin de constituer ou dc transroeu re .
Le .conservateur des hypotheques n'est pas un juge, il ne doit pa~
venfier l'exaetitude et la validite de ce qu'on lui demande de trans
crnc.

. S de
101. ne soumet pas a eette formalite toutes les mutatlOn
droits reels. Ses art. 1 et 2 sont ainsi con\{us : (( Sont transcrits au bur~au
des hypotheques de la situation des biens: 10 Tout acte entre viIs,
translatif de propriele immobiliere ou de droits reels susceptj~les
d'hypolhequcs ; 2 0 Tout acte portant renonciation a ces memes dro 1ts ;
0
3 Tout jugement qui declare l'existence d'une convention verb.ale
de la nature ci-dessus exprimee; 4 0 Tout jugement d'adjudicat~on
autre que celui rendu sur licitation au profit d'un coheritier ou .d u~
copartageanl. )) (( Sont egalement transcri ts : 10 Tout acte constltUtl
d'antichrese, de servitude, d'usage et d'habitation; 20 Tout .a cte
p~rLant renonciation a ces memes droits ; 30 Tout jugement qUl en
declare l'existence en vertu d'une convention verbale; 4 0 Les bau:lC
<l.'une duree de plus de dix-huit annces; 50 Tout acte ou jugero~nt
constatant, meme pour Ie bail de moindre duree quittance ou cesSIOn
d'une somme cquivalente a trois annees de lo;ers ou fermages non
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tchus »0
)es trans
.
n. ne. trouve pas d ans I' enumeratIOn
.
. ' que d onnent ces articles
8uccessio nllsslOn~ par deces, c'est-a-dire celles qui resultent d'une
les actes n. ou d un testament, les licitations entre coproprietaires,
transact' simplement declaratifs de propriete tels que les partages, les
lons
droit en
, les annulations et resolutions qui se produisent de pJein
I'acte tr vert~ de .Ia loi ou d 'une condition resolutoire inserec dans
Puisque ~nsdatl!, hie? qu'elles aienf'le meme efTet qu'une alienation
Pl'escrit .~ rOlt r~vlent a son precedent titulaire. L'art. 4 de la loi
SUr Ie r~ ~ est vral, de mentionner en marge de la transcription Iaite
sion d'u gIstre tout jugement pronon~ant la resolution, nullite ou resciIe iugernn acte transcrit, mais si cette formalite n'a pas ete remplie,
l'ernplir ent n'est pas inefficace a l'egard des tiers, l'avoue charge de
illsumsa~::te formalit~ encourt, seulem.ent une .a~ende, sanction . bien
~ention . n faut aJouter qu une 101 du 10 Juillet 1850 prescnt la
tlon de ; en m~rge de I'acte de celebration du mariage, de la declaradans )' ~tur8 ~poux qu'il a ete fait ou non un contrat de mariage et,
du nota~ Irma,tl;e, la date du contrat, les noms et lieu de residence
re qUI I aura redige.

287 Dec

CO~I' I ret-Ioi du 30 octobre 1935. - Le decret-Ioi du 30 octobre 1935
Cl'iPtio e a p)upart de ces lacunes. Aux termes de l'art. 1er, la tran8II

transIa~.te Se limite plus aux actes entre vifs, eUe s'etend a tout acte
d'hYpot~e de Propriete. immobiliere ou ?e droits. reels susc~pt!hl~s
CatilU!
que. Seront egalement transcrlts tout Jugement d adJudl0u de' ~O~t ~cte ou jugement declaratif de propriete immohiliere
ab int Olts Immobiliers. Si la transmission resulte d'une succcssion
notar·~tat ou d'un testament elle sera constatee par une attestation
. e lee
. . •a Ia cond'ItlOn
.
Illt
r Sur Iaque 11 e portera ' la transcnptlOn,
qu ,eII e
Clipt? leu au profit d'un seul Mritier. S'il y en a plusieurs, la tran8IOn au
S' I'
ra pour ohjet I'acte de partage.
I
a'. t
· est sous semg
.,
qu'ap acte
.
ranscrlre
prlve,. il ne peu t e'tre t ranscr~'t
d'acc res a,"OIr ete depose chez un nota ire. Le decret-Ioi de 1935 presc~lt
leUrs ornphr dans certains delais les formalites qu'il impose, sans d'all.
L sanctionner cette d"ISposltlOn.
t1'e. na r~Io~me est incomplete et certains actes echappent encore a. la
tion S~IPtlon: les actes connrmatiIs ceux qui stipulent une renonClaOu I' e meme les jugements qui pro~oncent l'annulation, la resolution
en a rescision d'un acte transcrit doivent seulement etre lI}cntionnes
quen::~e de la transcription de c;t acte, puhlicite bien moins eJJ1cacc
.Jl
e produite par la transcription.
I
..,
as pI
ohli
. us que l'inscription d'une hypotheque, a transcrIptIon n st
re
no .. gatol (loi de 1855 art. 3). Valahles entre les parties, les actes
.
'
. qUI
' a d e. (rolts
I ' sur
I'irn.. trans crlts
« ~e peuvent
ctre opposes au tiers
llle
qUe Ie ~Ie et qUi les a ~on.serves en. se .confor~ant aux lOIS », pourv.u
defaut de transcrIptIOn ne lUI SOIt pas Imputable, rc qUI s raIL
AllllIl'jO~.

NOLDE ET
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Ie cas s'il avait eu Ie devoir de transcrire pour Ie compte <1u pror(~l;
taire en raison de sa qualite de mandataire, de tuteur ou de marl
.

s de

288. Publicite des privileges et hypotheques. Aux terme. r
l'art. 2134., It l'bypotheque ... conventionnelie n'a de rang que d~ JO~_
de l'inscription prise sur les registres du conservateul' (des 1)'P
theques) » (2).
, IT t de
Le creancier pCI'd Ie droit d'inscrire son hypotheque par 1 e e s
.
.
la mort du deblteur
dans Ie cas OU sa succeSSIOn
es t accep.tee sot! t
.
.
.
1"
.
.
'1.'
d
durat1
b ene fiIce d'mventarre et 51 mSCrIptlOn a etu prIse ans Ie dc'lal .
', _
1equelles actes faits avant l'ouvcrture (le la faillite o~ d~ In I~qul~as
lion judiciaire de ce dernier sont declares nuis. L'inscrlptlOn nap u
d'eITet si eile n'a pas ete renou,elee avant elL,\: ans (art. 2154) (3):
t
Le d :faut de ce mode de publicite est qu'il prouve seulement, SUl;'allc
Ie cas, qu'un contrat a eLe conc1u pour constituer une hypo,thequ l'
entre parties dont l'identite et la capacite ne sont pas venllc CS pas
Ie conservateur, non plus que la disponibilite de l'immeuble, {Ju,. n~u
·
"
Ie venons pI us I Oln,
'Iu"une crcance mentlOnn
e d ans I'1'nscl'lIJtIOn
.
.
pst garantie par un privilege sur un certain immeuble mais il ne prOU\, e
pas que l'immeuble apparticnt au debileur, Cette inse~ul'ite cst I!g:aYC~
par Ie fait que l'hypotheque legale de la Jemme mal'iee, du UU!le~1
ou de l'interdit est, 110US Ie verrons plus loin, opposable meme 51 ~ C
,
, "
. PI"
,
. , rnpJetc.
~ a pas e~e mscrlt~. 0'71' que e~ Illte:esses cussent une seCUl'ltc cO
et
il faudratt tlue I mSCl'lptlOn fut pl'lse, comme elie l'est en Alsa ce ._
en Lorraine en vertu de la loi du i er juillet 1924, sur l'immeuble
'
.1
.
l
.
meme
uans
un regtstre
lOnCler
ou' h
aquc '
bIen-fonds ou parcelie se ral
1
immatricule apres un contrale officiel et idcntifie au moyen d'un P an
et d'un eLat descriptif sur un feuilleL special numerote (4) .
. lie
1
Ieur lnSCl'lptlOn
.
.,
. Icment rang a,Pal'tu'
Prenn n t ega
au bureau
1
.
..
sur CS
1
~ U conser\,aleur d es,h ~poth eques, l'hypo.theque jU(hCl;a~~e
212 3
Immeuhles a('tuels du deblteur eL sur ceux qU'll pouI'I'a aequerll (art.
t loi .du 3 septembre 1 07), ]'hYPoLheque legale gcnerale de l'~t~~;
des depal'Lements et des communes (art, 2'1.53 modiIi6 par la 101 • r
er
l mars 1918), l'hypotheque des creanciers sur les immeubles du f~;~~
(art. 490, al. 3, 517 C. com ., loi du 4 mars 1889, art. 4), celle du Ie"

111\

(1) En ce qui

ron~crne Ie dMaut de transcriplion des donation"

In sanction n'rst pai In

m~mo (art. 8.1;1 C. ClV.).
• LrC
(2) La loi du t er mars 1918, compleLce par celie du 21 levrier 1926 a supprirn61c regiE Ie-

etl'a rcmp1nc6 parla l'('pl'e entation de I'acte ot In remise au cOlIsc;"ateur de deuX bore

l'eaux qui sonL reunis en lia~ses.
tTL
(~). Cotto peremption il I.'ex~iration d'un deJui auqucl On peut repl'ocho~ d'clJ'eyoPO::~\,"

iaclilte J redwrches, mills II os t pas .ans dan"~r pour Ie cr"ancier. Au>" des lOIS .sp . dr
ont-ell,·s dispcn,c certains Ctub1i,semenLs de "1'ouligoliol1 de renom·cler I'in CflpLJOD Ie'
I u~ hypolMques qui sont gencralement 11 lou" Lerme : Ie Credit fancier de ~rauc~']lf"
'Oeletes de cred it mutuel agricola, les soei.,;,,; d: credit immobilier 1'0\11: les prels qll C
cousen Lo~t en laveur ue la peLi le propriete.
M IIr,J.,
(?o) yoII' 10 projet 6laLor6 par la SocieL6 d'6tudes legi.lut ives elle rapport de l\l . 0
BuUetm., 1928, p. 215 et s., 1929, p. 179.
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talre it t'llre partie r d'
les imm hI U IeI' Ulle somme d' argent ou d'une chose Ionaiblc
Doive t .eu
de.la succession (art. 1017, a1. 2).
"
architec~ etre mscrlts selon les memes formalites, Ie priyili!lTe des
truir Oues,. entrepreneurs et ouvriers employes pour ediiier r~conse arepare
'
l'
r d es ]..
JatIments et autres ouvrages seloD les formalitcs
prcvues
L
' . art. 2110 C. eiv.
prIvIlege
d ~s copartageants se conserye par l'msCTJptlOn
.
..
ause les
'
Iaite
d
Par licit s;?xante Jo~rs it dater de l'acte de partage ou de l'adjudication
Passe a Ion ~e~ . blens objet du partage (art. 2109 C. civ.).
hypo the ce del~J, ee privilege perd son rang et devient une simple'
taReant i~~.qUl pr.e~d rang du jour OU elle a ete illscrite. Si Ie coparlrcanci e.e Iteur a ahene I'immeuble greve du privilege, Ie coparlageant
criptio:r ne P,~ut oJ:lposer Ie privilege it l'acquereur qui a fait Ja trans1855 a u; s llya mscrit dans les quarante-cinq jours (loi du 23 mars
Le~ r: )'. Rlen ne justitie cetle dualitti de delais.
Illoines c~:an~lers et legataires ~ui l~emanJent.l~ separation. des palriSUe es
defunt sont tenus d'msCllre leur privIlege sur les lmmew)les
sio . soraux dans les six mois D. compteI' de l'ouverture de la succesSur

~s

2

n

aU~~1pelons que Ie privilege du vendeur d'immeubles est opposable
Illais ;rs, - exception diffieile a justifier - non par une inscription,
laquell ar la transcription de l'acte de "ente, formalite facultatiye it
les III ~ aueun delai n'est imparti tant que l'immeuble reste entre
Lesa;n.s de l'aequereur (1) (supra nO 275).
Illobilie OIS posterieures au Code civil qui ont institue des hypothequcS
conse re~ et des gages sans dessaisissement en ont subordon11<' In
.
.'
. '
.
.
.'
Ont rVatlo
I
n a'd es lllscnptlOns
sur des reglstres
speclaux,
IDscrlptlOns
d
ras d a ~late determine Ie rang des ('reances ainsi garanties. C'es.l Ie
Par ell I hypotheque maritime (loi du 10 dceembre 1874, modlfi;c
5 jui~:t e du 10 juillet 1885, art. 6), de l'hypotheque . fluviale (!oi du
art. 17) 1917, art. 11) et de l'hypotheque des aerone{s (10 1 du 21 mal 1924.,
art, 10' du nantissf.'ment d'un fonds de comml'rce (loi du 17 marS 1809,
et~bl' ' a1. 2 et 11). Les droits de craae et Ie )Jrivilege qui en l'esulle
IS d' une part, dans la loi du 30
'" ~YTil
'"
d"<I 28's
1?06 modi~ee par. Ie de,cl'et
u
eptemLl'e 1935 sur les prodUlts aO'rlcoles et mdu trJelS d uue
l!Xpl'
Par Oltlation agricole et d'autre part dans I; loi du 8 aout 1913 modi fie
"
.
.'
Prj ce Ie d u 17 mars
1915 se ,
constituent au moyen d'une lllSCl'JptlOn
llai e Sur un registre tenu' pour Ie premicr au areiTe de Ja justice de
x et pour Ie second au' grelIe du tribunal de
'" commerce.
iI\B{l;ip~~ns les ~tipurltm.nts d'Alo;ace et de Lorraine, I•• prjyilCg~s nC ron',~T\'en.t l~ar leur
a~lr"s l~n.au 11\' rc fone ie!'. Le priviieO'c des frnis de ju;lice e.l. dJspcnse d UlSCl'IptJOIl, IC3
hypolll~rl~lIeges
ucncraux s'il s n'on t p~s elc inserit' po"oJlI opre.les rr~ourr' rri\'ili·gi"c~
III
lccalres'o.
'
).
I'
L'd'l,'r "
19')l
11t. 47 C
'nsel',tes pt no priOlcot que Jes c,'eon ('l" l"rog-rAp '01"'"
JUlii _I,
is "' U
Ot 1889 (·ttc 10; n real he une comlJiuaison de la loiil'nnpi5c ct dtslo al.leJ1land~s du ~Y. juilet du 22 juin 1891. l\1onEL Le regime tOlleier ,,·. lL,·(/re-Lorrmnr, Par's, 192~ ; R.
lraab Lieu, Le regime des hypotheq'ues /,' ''a/rs tI jl/dieillires rn A/slIct-Lorraine, Th' c
OUTg, 19:15.
0

)l'seu
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Aucune publicite n'est requise a regard des privileges. gener;u,
enonces a rart. 2101 C. civ. (frais de justice, frais funeralres, elc~;
meme quand ils portent sur des immeubles, parce que, dit-on, la va e se
des creances qu'ils garantissent est d'ordinaire minime. On ~ rop~p_
avec juste raison de restreindre ces privileges aux meubles, a ~?,e til
tion dc celui des frais de justice qui continueraient a grever tou~ a~ er~
l
mais seulement dans la mesure OU ces frais ont ete utiles aux creane
hypothecaires.
tOU te
Aux termes de rart. 2135, existent, independamment d~
eU'
inscription, l'hypotheque legale des mineurs et interdits sur les Hnrn env
bles de leur tuteur et celle des femmes en raison de leur dot et con
tions matrimoniales sur les immeubles de leur mari. .
erir
Les maris et les tuteurs ont nean{Iloins l'obligatl?n de requleur
sans delai l'inscription de ces hypotheques sur les Immeubl es ge5
. I es su bfa'Ile
appartenant et sur ceux qUl. pourront leur appartemr;
r
.
d
d
.
" ts, de vel
tuteurs sont tenus, sous peIne e to us ommages-mtere
. \le s
a ce que les inscriptiol)$ soient prises sur les biens du tuteur. 51 \es
ne l'ont pas ete, ce qui se produit Ie plus souvent, elles seront requI
par Ie procureur de la Republique (art. 2136-2138).
.
is
Cette derniere prescription n'est pas sanctionnee et eUe D'a J:;a
s
ete observee. En fait, ces deux hypotheques generales sont oee te·

SECTION

1I

SYlltemslI juridiques derives
289. Generalites. - Les de£auts et les lacunes des regles franIJaise:
sur la publieite des droits reels que DOUS venons d'exposer n'on t pas
'h appe' aux I'egIs
.I
ateurs '
qUl ont introduit Ie droit fraDIJal.s d an s leur
d
ec
pays. A, de ~ar~s . exceptions pres, notamment dans Ie Bas:Canae;:
ces systemes JU:Idlques les ont amendees plus ou moins completeJll du
I~ semble utl~e de proc~der it I'etude des principales re£~rrnes Ces
regllDe des reglstres fonClers en suivant rordre chronologlque.
.
d'ependantes et montrent une evolution corn rnu)1e
re'f ormes sont mter
de conceptions juridiques en la matiere.
290. Pologne. - Avant la constitution du Royaume de PoIOg~~
en 1815, une partie du pays etait soumise it la loi hypotheeaire pru ·_
.
S .
. oostl
Slenne. Ulvant cette loi fort hien conljue tous les actes qUI C
•
t . t
.
,
. ' tre enre
ualen ou transmettalent des droits immobiliers devalent e . tlf
gistres dans des livres fonciers. Les regles du Code Napoleon en Vl~~\S
d ans Ies ~u~res partles
. d u Royaume devaient
.
~ arrlere
paraitre trIOS
ct necessItalent une reforme.
1783
Cette reforme fut realisee - sur Ie modele de la loi prussienne de
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-. par Une I . d 2 6 '
,.
.
Pl'lete
I 01 ~
~vnl 1818 sur I etabhssement des droits de proLa loi ~~r 1 es hlens lm.mohiliers, les . p~ivileges et. les hypotheques.
8ur Ies . ~18 fut partlellement moddiee par la 10l du 13 juin 1825
La I ~nvdeges et les hypotheques.
'Code ~I de. 1818 marqua un progres considerable sur Ie regime du
droits ?Ploleon en organisant un systeme complet de puhlicite des
ree s
Les I' .
fonci er OIS du 1~ octobre 1946 sur Ie droit reel et Ie droit des livres
droit s lont . mamtenu ce regime en Je rCformant dans Ics details. Le
alIenJ p~ ona~s ~n vigueur ne va pas toutefois aussi loin que Ie droit
cOnsti~n 'fqUI l'~nspire principalement et ne reconnait pas Ie caractere
reels ut) de l'mscription au livre foncier pour l'acquisition dcs droits
droit' S?~f) en ce qui concerne I'hypotheque (art. 192 de la loi sur Ie
'eule ree . L'alienation d'un immeuble est valable en vertu de la
convention entre l'acquereur et Ie vendeur (art. 43 de la meme loi).
291. L

1838 f . e Code

.

des Pays-Bas. - Nous avons vu que Ie Code de
qUant aIt ?ependre l'acquisition de la proprietc de la tradition et
au r ?U}( lmmeuhles a~similp. it la tradition la transcription de l'acte
inJpoegIt stre public (art. 671, aJ. 1). C'est Iii Ie premier changement
ap
.,
aVantrant
I
. porte. au systeme du Code Napoleon te I qu "1
I eXIstalt
L' a 101 de 1855.
eITetil de' I" lDscnptIOn
"
h ypoth'"
. d ans Ie tempI!,
cOlllllle
ecalre n est pas I'lmlte
R.
I est en France (art. 1236).
du Caplelons enfin, que Ie Code hollandais se distingue non seulement
Ia re 0 e Napoleon, mais des autres systemes juridiques, en etablissant
tio g1e que Ie gage et l'hypotheque priment Ie privilege, sauf disposi. expresse de la 101. (art. 1180, aJ. 2). Aux dlres
. dId
.
holln COntr. alre
e a octrlDe
Ie ca~~alse, ce sont les preoccupations pratiques tendant iI proteger
redlt h"J po t'-"
' a dmettrc cette reg
' Ie.
J!eCalre qUI. ont falt
OlVJJ

de;92. ~oj hypothecaire beIge du 16 decembre 1851. - Sous I'influence
der ~roJets de reforme hypothecaire discutes en France au milieu du
lcr
tieIt
siec1e, projets qui ne devaient aboutir qu'it des reformes parcelll~:~ Ia Belgique elahora une vaste loi hypothecaire datee ~u 16. deap
. 1851 qui reste encore en vigueur avec quelques modIficatIOns
la )o~tees par la legislation posterieure.' Cette 10i est compJetce par
L01 d~ 15 aout 1854 sur l'expropriation forcee.
Co es dIspositions principales de la loi de 1851 peuvent etre resumees
Illllle suit.
~t Les actes ~ntre vifs translatifs ou dec1aratifs de droits reels doivent
retra nscrlts
. au bureau de la conservation des hypot h'eques. « Jusquele'I
.
. t cont rac t'e sans
Ir , 1 8 ne pourront etre opposes aux tIers
qUI. auraJen
qU~ude.\ ajoute la loi (art. ter). Cette conception est la meme que celle
loi Ida ete realisee en France par Ia loi de 1855 et en Pologne par la
e 1818.
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,

.
servent
Les inscriptions des hypothcques queUes qu'elIes SOlent con yoir
leur eITet pendant quinze ans et doivent Hre renouvelees your
etcconserver l'hypothcque (art. 90, a1. 1, rnodifu; par la 101 du
0
bre 1913).
,
matiere
La 10i contient enfin des regles nouvelles sur la procedure e~.
eU
e P t,
' " Immo hil"Jere: 1e cornmand em~nt qUI. I)r e' ce' de Ia salSltl
d e salSle
'que s
dans certaines conditions, etre transcnt au bureau des h)'-po 1e
(Ioi du 15 aout 1854).
1 redacLa 10i beIge de 1851 a exerce une influence considerable ~ur. ~. et
. du Code CIVIl
. . roumam.
. n suppnme
. l'h)'-poth'e que JUdICIalfebortIon
tomes les hypotheques occultes. Leg hypotheques legales sont su
donnees au principe de la specialite.

lo°U

. b . ur ]es
293. Droit italien. - Le Code italien de 1865 etalt ase s
)e
1.1'JClte
. ' d es d r01'ts reels .que
memes- conceptIOns- en matIere d e PUV
) )(18
Code Napoleon, .complete. pa~ la l~i franQ~ise de ~5, et la
~eode
de 1851. Le cocbfieateur ltahen a mtrodUlt dans Ie lIvre III d
qui
un titre (XXII) qui n'existait point dans Ie Code ~a~oleon et tiel s
Hait intitulc II de la transcription ». 11 formulait les prmclp~S ess(XX Y)
de la publiritc des droits r eels. Il Hait complete par un tItre . rS
sur la publicite des registres et la responsabilite des conservateu
qui suivaiL Ie modele d~. Code ,N~poleon.
. ,
, code
Ce classement des matleres a ete quelque peu modlfie dans l~
st
civil de 1942 : Ie titre I du livre VI (sur la conservation des droltS ) ~ .
. . ul'e: De 1a tran crlptIOn
' " ; 11 est forme de trOIs
.
'
1e preIllJeJ
mht
chapltres,
. 643sur la transcription des aetes relatifs aux biens immobiliers (art. 2 ,
'2672), Ie second sur la publiciM des registres immobiliers et la respODS8shi~ite. des conservateurs (art. 2673-2682) et Ie troisieme, sur la
C~~ptJOI~ d.es actes relatifs a certains biens mobiliers (~r~. 2683-~ .jal eS
L lTISCnpllon des hypoLheques fait I'objet de disposItIons spec
(arL. 2827-28(7) .
.
o
Do lven
'
t eAt re renuus
.1
' au moyen de la tranS('FlptJOn
- ' les at'le
pu bI lCS
, ].
' .
drOI.tree
reIa t'r
I s au translert des drOlts de propriet6 et d'autl'es
s , 0
sur les immeubles, ainsi que les CQntrats de louage de ces biens duDe
teS
d
' superleure
. .
uree
a, neu f an.s (art. 2643). I1 en est de meme des ac t
d'a cep~ati0.r: d.e~ ~uccessions et. des legs immobiliers. (art. 264 ~5;
des actIOns JuchClalres ayant trart aux droits immobihers (art. 2
2654) .
L es e IT et~ d e 1a transcrIptIOn
. .
'
sont definis
dans les terme s StU'"ants
i,
de l'art. 2644: I( Les actes enonces a l'article precedent (aetes soulfl .
a la transcription) n'ont pas d'efIet au regard des tiers qui, a que1qu r
t't
.
. l
'
I
la base
1, re que ee SOIt, ?nt ac~uls .< es clro~ts sur les immcub s s~r .
des
d un a te transcnt ou lllScrlt anterleurement a la transcrlptJO? .
dits actes. Apres la transcription aucune transcription ou ins(,T)~tJ°dlJ
d d '
.
,
. . l'egar
e ro) L acquls ne peut av oir efleL contre celui qui a transcnt, ~ .
»
de SOn auteur, bien que l'acquisition remonte a une claLe anterleure.
A

•

•

10:

:1';%).

455

LA PUBLICrrE DES DROlTS RI:ELS IMMOBILIERS

LeseITet
in scnptlOns
. d.
Ieur
d e~ h ypoth'eques au.regls
. tre lmmobllier
'
.. conservcnt

de la fem pen an~, vmg~ aris (sau! en ce qui concerne l'hypothCque
'
me manee
q Ul d ure Jusqu
.
,.a l' eXpIratIOn
. . d e 1' annre suiv8nt
Ia (l lssolut'
d
I u . m ar~a~
art.
7, 2849). Pour rester "aIables
aprcs
v'lngt ans Ion
'
) (284
•
nt
(art. 284.8). es mSCrIptlOns hypotMcaires doive
etre renouyclccs
en D
ErOit
. espagnol
, . ' - Les transcrIptIOnS
et 1es mscrIptIOnS
onl
falt
.294.
"
'
"
au Code
I obJet d'une loi spc iale d6taillee qui cst antLrieurc
civil
qui est Ie r6sultat des trayaUX de codification du droit
":. P'"
mili,u du x<x' ,iid. (,up", n' 85), L, Cod.
es ,ivil
generales
I c
101 et se borne a cnoneer quelques rcgl tres

~p;gne

PO~lVI. ~t

;':~:~, ~u

c.et~~
La loi h cn a ,m~tlere.
cembre 1Itfu0thec.aI~c du 8 f6vrier 1861, modifiee par les 1 is

UU 21 d'·
, 17 JUlllet 1877 et 16 d6cembre 1909, a et6 inspirce, dans

une larg

. Elle d~I mesure, par Ia Ioi beIge dc 1851.
a l'inse/
eomme eelle-ei, par un titre eonsacr6 aux actes sujets

)~te,

~p:lOn a~~

tran~lati[s

propriet
regis1reS fonciers. Ce sont les titres
de
Possessi e lmmoblhere ou de droits r6els immobiliers, Y C mpris la
reconn
(supra ,
262) et les hypothCques, Ies actes qui constituent,
S
ts , '
.
. autres
actes talssent
I
,m
0d 1Iilent et ctelgnent
ces clrOl.
ams l. que eertalll

~n

~o

L' IT e s que les haux (art. 2 et 5).
IOuucS
est .
mdlque
dans l'art. 23 : « Les tltrcs
man.,
'
'
. e etd de 1" lllsenptlOn
tlIe po
ans les articles 2 et 5 qui ne sont pas inserits dans Ie rcgistre

, )'u~"OO' ""'0< p"judi" auX ,i,""
d

ro~ts

" L, m'''' p,in iI" "'.',,,n"

autres
.6 du Code civil aiasi eon\iu : (( Les titres de prOpl'lcte ou
et tr
reels sur les immeubles qui ne sont pas dument mentionncs
'
.
."
aux anScflts
l'
sur I
e reglstre
de Ia proprlctc
ne portent.
pomt
preJu d'Ice

I"

:rr"gl, »f,"~,ai" a, la p,",mption U.. in,,,iption'
", ab.nd
t

L lers.

onn
', ,

cls de l'mseription durent tant qu'elle l1'es pas ray6e (art. 156).

295. Droit
cOncer
•
por t.ugais, _

'
' .
Le Code portugais place 1os dlsl'oSltlon9

<Jan. I nan' I. publi,it< d" d"i" immobili." ,t d..

,."c;, ",n"

I' pu'" du Cod. "n",re, .ox obliga'io", .t "n'"'' ,n .,n,,.I,
ncm ,
(." ,ubnqu, , , du mu,ionn""'" ou U. la ."an'i. U" oon''''

000'

du '

~

8-1029). Le cbapitre est divise comme suit: du caution

nt,

d.. "g, ou nanti",mon' d, ),,,,im,,tion d, "",nu' 'anti'h' • ),
, "unc
-cles sous-sectIOns
.
dc Ia sr 1011
'
des pnvile
' . ges et hvpothcques'
]Jnv l'
,',,, d >og""
<it> a aM

t
hypo,h>qu" ,,' "n'''''' , ,1 """.p'lOn " ,
",to "u,~,,"ion qu' "n' 'non , .. I" "gl.. ,n' I. puhlt~
'0 , ," a"ita ,e," ,n g'n,,,1 Un "I cl.."mon' n'''' p" ",r,naabl,
J '

"

.

'

(IU I OInt de vue Iocrique mais il n'entralne aucune consequence fa-cheuse
. ant au I ond des
", ,reglcs
'
'.
CeII '5-C1' sonl
lnil
Clui gouvernent la maW;re,
uencc
'
1 d
f
•
d, 18 "p" I, Cod' opoloou I" 10>' b, g"
"I
55 ct Ia loi hypotbeeaire
tie 1861. Les principes du

e~pagnolc

18~1

"n,''''
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Code civil etaient d'ailleurs deja adoptes dans la loi hypotheC~~;
datant du l er juillet 1863 et Ie Code du credit agricole du 17 octobre 1 ,
anterieur au Code (1).
Te
L'art. 949 enonce que les transmissions de propriete . imm.obl
I br~,
.
mO
lIes charges reelles, les hypotheques, la IJOssession, les salSles 1m d
lieres sont soumises a l'inscription (art. 949, redaction du ~ecr~ ~
16 decembre 1930). L'efIet de l'inscription cst Ie meme qu e? r?1
franc;ais, italien et espagnol : « Les tit res et droits soumis a l'JO~cr1p
tion, lorsqu'ils n'ont point ete inscrits, peuvent neanmoins etre JOvo:
ques cn justice par les parties entre elles, leurs heritiers ou leu;rs ayartsr
cause; mais, a l'egard des tiers, ils n'ont d'efTet qu'it partir de .eus
.
..
5
.
lDSCrIptlon
» (
art.91,
al. )
1 . Les prcnotatJOns
ou Ies « a nnotatJOn
preventives » sont admises comme en Espagne (art. ·966 et s.). '11 s
Les inscriptions hypothecaires conservent leur eiIet tant qu e e
ne sont pas rayees (art. 965).
296. Lois egyptiennes de 1923. - Nous avons indique (supra, ~o 261)
que la transmission des droits reels sur les immeubles eta it regte dans
les Codes egyptiens 1J.lixte et indigene par les principes du droit n:anc;ais : elle se produisait cntre les parties par l'efIet des conventIonS
et it l'egard des tiers par la transcription.
18
Ces regles furent amendees par les deux lois du 26 juin 1923 : n~
portant modification aux dispositions du Code civil indiO'ene relatIV~s
. .
a. Ia transCrIptIon,
nO 19 portant les memes modifications" aux d'ISpOSItions du Code civil mixte .
. La ~ot~ ~xplicative Sur Ie projet de ces lois (2) contenait les observations Judlc1euses que voici :
l
II A la verite, la conception juridique d'un acte qui est a la fois Ilalah e
entre les parties et nul ou inopposable vis-a.-vis des tiers, ou plus exac~e~
~eJ).t ~'un tra~s{ert de propriete opere entre les partics et non oPC~t
VIS-a.-VIS des tIers, et consequemment d'un merne irnrneublc aya
deux proprie.tai~cs, echappe a l'intelJige~ce de beaucoup de justiciables,
surtout des lDdlgEmes. »
e
Pour parer aces inconvenients les deux lois de 1923 disposent q't
tous .les acte~ e~ jugements ayant'pour efTet de constituer, trans~ettr~:
~o.dlfier .ou ete~ndre un d.r~it de propriCle ou un autre d~oit reel1ID;m e
blhe~ dOlVent ~tre tra~scrlts ; « it defaut de transcriptIOn », c~n~lD~u
la 101, « les drOlts SUSVlSeS ne seront constitues transmis modIfies
" .
e't elDts
m entre partIes, ni a I'egard des tiers» "(art. ler, a1. 1 et 2 deS
deux lois). Aux termes de I'alinea 3 du meme article « les actes non
transcrits creeront des obligations personnelles ent~e les parties ».
' ·1
.
t agricole
{t} •LCd
~ 0 e e.v. est complete en la matiere par Ie Code de I'cnreg.stremen
du It Ju.llet 1929.
, 1936
(2} WATHELET et BRUNTON, Codes ilgyptiens ellois u8uelles en vigueuT en Egypte ,
'
p. H47 et I.
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Mais I
'b
lur c e~ trJ unaux declarent irrevocables les actions en justice fondees
es actes.

de~~7,

.Droit des Etats de l' Amerique latine. - Le regime de la publicite
Parti rOits . r~eIs ?ans lei Etats de I'Amcrique latine presente certaines
Chil'l cu a~lte~ qUI s'expliquent principalement par Ie fait que Ie Code du
flluv , qUI. ~ Influence les autres legislations, a ete en la matiere une
L:~o°rJgI?~le, bas~e. surtout sur la d?ctrine d,u droit romain ..
de I
de CIvil du ChilI de 1855, complete par Ie reglement du Reglstre
crip~ conservation des immeubles du 24 juin 1857, assimile les transqui IOns des actes translatifs de propriete immobiliere a la tradition
Par est la. condition essentielle du transfert de la propriete des meubles.
des ~onsequent, cette transcription est obligatoire. II en est de meme
lintit. Ypotheques. L'effet de I'inscription de I'hypotheque n'est pas
I'ohlje d~ns Ie temps: « L'hypotheque s'eteint en meme temps que
C gatlon principale » (art. 2434).
I'A e~t~ reglementation a servi d'exemple a d'autres legislations de
LlllerJque latine.
rn~ es conceptions essentielles du Code de Colombie de 1873 sont les
irn:es que celles du Code chili en. La « tradition» de la propricte des
du /ubl es et des droits reels immobiliers s'effectue par l'inscriplion
tou' Itre au «( registre des actes publics» (art. 756). L'hypotheque est
ours enregistree (art. 2432 et s.).
des ~;~de ~rgentin, qui consacre de lon~s ~cv~loppements a la publi~i~e
la tra OltS. re~ls, les ronde sur les memes p~)J:lClpes <.Iue 1~ Code du Chlh. :
ti
n~crlptlon des droits reels est la conditIon obllgatOlre de la « tradlo~» Illlmobiliere (voir supra, nO 262).
. .
'.
seuJe regIe purement franc,;aise dans son oTlgme, sanctIonnee
P
h
..
c Q~Cd
0 e argentin, est celie de I'art. 3151 : « L'hypot eque mscnte
uOllServe les droits du creancier sur I'immeuble hypotheqU(\ pour
~terme de dix ans, si elle n'a pas ete renouvelee . anterie~r~ment. »)
il e ~ode hresilien de 1916 comme Ie Code portugais dont, lCl encore,
1"In fl uence place les'
.
. Ies sur l'enregJs
. t remen t d es
sublt
regles
genera
.
drOlts
. Is 'a la fin 'du chapitre des hypotheques. Le reglstre
.
d
ree
es 'ImmeuhI es c
.
. .• . t
c
.ontlent la transcription des actes translatifs de proprlete e
Onsta u t'f
.
the
I s de charges reelles sur les bIens
d •autrul. et d'h ypoqUes (art. 856).
d C~ qui constitue une innovation relativement aux autres codes
I e l Amerique latine c'est la regIe empruntee au droit allemand sur
a f or
'
. J,
. ,
te . ~e probante des transcriptions. « Le drOIt reel est. presume ap~ar( IUr a la personne au nom de laquelle iI a ete inscrlt ou transcnt »)
,art, 859). C'est une traduction exacte du § 891, al. 1 du BGB.

i
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7
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'b'1 1905 ), p. 535-612; l'ERCEROU, La liquidation du passi/ luirtiditaire ell droil comjlllri:,
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P
.
S
l
'
.
dans I""
d Al
. ·r~L ES,
De:
la responsobili
te de I'heri tier quant allx dette~ de ~a succpss.on
, II lo.~e
x.U drOll
/ran~ais dans Bullelin de la Socint des E ludes lCg ••lalw~8, IX (Iy 10),. r. 296-32~,
19
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~~npal'e, Th~e Pari~ , 1922; STERN, Une eillde de legislation comparee sIlr le tcslament
{ . ({raphe, These Paris , 1909; TARDIVO, L'oTed. apparen te, 1931; TEODODl"', DII
~~ nll sticcesBol'al de l'cpoux sUI'~ i~a/l t dans la /egi.lalioll roumaine comparlr aux legislalions
d~~n~~8, These Paris, 1911 ; 111. A. R. :V'EITE~,.La mejorll, Mad.rid, 1936; Y~TALI, Delle
L a., 0.m 2, 1925; VITALI, Della slIrcesswllt leglllllle e teslamentane, I-VI2, 1923; \VYLr:n ,
e drOll des sucees.iollS au Bresil dans Bullelin, 67 (1937-19:J8), p. 364-401.
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CHAPITRE PREMIER
GENERALITES

d 2.98. Origine du droit success oral du Code Napolecn. - L'ancien
roIt fra n<;ais soumettait it un r<kime differen t la succe sion aux biens
~oturiers et la succession aux fi ;[s ou hien nobles. Quant it ceux-ci,
~ s regles 6taient it }Jeu de chose pres les mtmes pour t oute Ia France j
e les etaient t rcs diverses quant it ceux-li.l. Les pays de droit ecrit
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s
suivaient Ie droit romain contenu dans les novelles 118 et 127. Le
.
fraJ!"
coutumes entre lesquelles se repartissaient les autres provmc,es
d
c;;aises olTraient ce caractere commun de soumettre a des regles . e
lfC
devolution difIerentes d'une part les meubles et les acquets (c'est-a-d
les immeubles acquis a titre onereux pendant lc mariage), d'au~;.e
part les biens propres, c'est-a-dire ·les immeubles herites ou recue IS
a titre grat.uit.
t
Consacrant les lois votees en cette matiere sous la R evolution to~
en corrigeant leurs exces, Ie Code civil a soumis tout Ie territoire franc~{S
au meme regime successoral emprunte pour la grande part. a l~ nove de
118 et il a etabli ce regime sur la base de l'unite du patnmome ~~, C
l'egalite des enfants du de cujus. La loi, declare l'art. 733, ne conS l e~e
ni la nature, ni l'origine des biens pour en regler la succession: ~~ COde
a done maintenu la suppression du droit d'ainesse et du pnvilege e
s
masculinite, il a reduit la faculte, tres etendue, de disposer ,de ,5e
biens par testament qui existait dans Ie midi, il a prescrit d op~ref
Ie partage de l'heredite en faisant entrer dans chaque lot la roe~e
. 'd e b'lens d
O
. reproc b'e d'a vo1f
quantIte
e meme
nature. l
n '
Ul a parfols
exagere ce souei d'egalite et d'uniformite. 11 n'y aurait eu, a- t -on
dit, aucun inconvenient a ce que les lois successorales {ussent disse mt
blables suivant les regions en vertu de certaines coutumes voire suivan
la nature et l'importance de l'actif successoral. 11 aurai~ etc just~ dc
permettre au pere de disposer plus librement de sa fortune et roemc
.
danS
d ' exh'ere'der comp I'etement tels de ses heritiers tout au moWS
.
1es cas Ii'
I
I'
'
t
lXCS par a 01 comme cela est prevu dans les Codes por u galS,
cspagnol et aulres.
. .
Ces Pl'OpoSltions
n ,ont pas eu d'echo. Les projets de re'f or roe cn
faveur dc la suppression ou de la reduction du droit de reservc SC
so n l h eur t'es a'1" Ind'lT'
I erence de l'opinion publique. II est trc'5 rare
que ~e~ p~rents usent de la faculle que leur donne la loi de leguer Ja
quotlte dlsponible de leur succession.
299. ~e regi~e successoral du Code Napoleon. _ Le Code Nap~16on
a group~ le~ d~spositions qui rcgissent les successions en deuX tItr;;;
l~ prcmler mtItule Des successions, Ie second Des donations en
vlfs et des testaments.
I d .
. . dcS
·
B len
que es rOlts et les obligations des legataires et a fortw n
donataires soient difIerents de ceux des heritiers ab intestat, diverses
·
..
d b ' tes tat
dISposltIOns
u Code sont en e.lTet communes aux successions. am, dac~
aux testaments et aux donatIOns entre vifs. C'est pourquo1 ses re .
teurs ont cru devoir regier ces matieres dans Ie memc titre, ce qUI a
produit des consequences que nous signalerons plus loin.
300. Le droit successoral dans les systemes juridiques derives. ~
La reception du droit successoral du Code Napoleon a ete grande~ed)\
f acil't'
d
1 ee
ansb eaucoup de pays europeens par' la COIllIlluna utc e
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trad'Itlons
.
ro .
de l'Espa mames. Tel est Ie cas des Pays-Bas, de I'Italie du Portugal
gne dans
.
I
'
,
CSpagnol
'
un.e certame mesure de a Roumanie. Les colonies
dans Ie es. et portugalses, futurs Etats de J'Amerique latine, etaient
L
meme cas.
tio':s :;t. 710-1100 du Code Napoleon relatifs aux successions, aux donaPal' deux ~u?, testaments ont ete partiellement modifies en Belgique
8\U'v ivant 015: celie du 20 novembre 1896 sur la succession du conjoint
dans la et c.eUe du 11 octobre 1919 qui limite les degres de parente
Le C dvOc~t.lon hereditaire.
I'ol'dre °d e CI,:I1 de~ ~ays-Bas a modi fie sur plusieurs points important8
Ill~bles. L~ dISPOSItIOns du Code Napoleon et ces dispositions elles8uivant. Dordre dans lequel il traite Ie droit des successions est Ie
Des tes~a es succ~ssions ab intestat (titre XI du livre II. des biens),
adlllinist ments (~Itre XII), Des executeurs testamentalres et des
d'jnvent r~teur~ (tItre XIII), Du droit de deliberer et du benefice
SUccess' alre (tItre XIV), De l'acceptation et de la repudiation des
8Uccess~ons (tItre XV), Du partage des successions (titre XVI), Des
Bont I' IOns vacantes (titre XVII). On voit ainsi que fes testaments
d
.
Iea do nCOl'po'
. res ans les autres matieres successorales. Par contre,
du liv:a~l;ns figurent au nombre des contrats particuliers (titre XI
La e I des obligations).
Ie Codgrande
" , d es regIes du drOIt
. successoraI que contlent
.
' . maJorlte
COde
CIVI,I des Pays-Bas est empruntee au droit francais. Mais Ie
lIa ete as,oleo n a ete soumis it une revision de detail tres serieuse.
Pas au' f Une part, complete par des developpements qui ne touchent
8Ul' de and des dispositions de son modele, d'autre part, modifie
ces ch nOrnbreux points. Nous indiquerons les plus importants de
L angernents
es dis
'. .
.
.
dont I p ~SIt~ons primitives du Code ont subi quelques modIficatIons
Le des ,PrInclpales resultent de Ia loi du 17 !evrier 1923.
•
1'011 Suc
. qUl
. longtemps avalt
. conserv"~ Ies prm.
~Pales dis
. ~essora I po IonalS,
tlons)
POSitIOns du Code Napoleon en la matiere (saul quelques excep1l0Jnhr est act.uellement reg1e par la loi du 8 octobre 1946 qui, sur de
Dan:u~ POInts importants, est inspiree par Ie BGB.
.
IlI1le lih' a. ~Iupart de ses dispositions relatives aux successIons et
Quelqu erahtes, Ie Code civil roumain est londe sur Ie Code Napoleon.
de Pis es r~gles de detail sont empruntees au projet du Code italien
cOnse a?ell l . Des institutions d'oriO'ine romaine et byzantine se sont
,
(Voir rVees ' ayant ete empruntees t:>aux Codes de Caragea
et CarImac h
PlluVr SUpra, nO 83), notamment Ie droit de succession de la veuve
qui ° e. P.e~ de modifications ont etc apportees au Code par les lois
llt SUI
.
de 1921
e VI en d e~ors de celles qui sont conten~es dans Ja l01' agralre
Le C .11 ce qUI concerne les petites succeSSIOns paysannes.
8011t d ,Odl ce cipile italien de 1865 part du principe que les successions
Il:i:>difll eV?Jues soit par Ia loi soit par Ie testament (art. 720), d'ou une
caho n .
,
Irnportante
dans l'ordre des matieres du C0 d e apo1eon
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rd
, , t
qui en etait la source principale. Le Codice de 1865 traltalt,
out d'abo1 _
des successions ab intestat, puis des successions testament.alres et fi~a e
'
de successIonS.
·
,.
ment d es dlSpoSltlOns
communes aux d
eux especes
,
es
Les donations etaient eliminees du titre des successions et place

~~~~~

"'~

Sur' de nombrelL'l( points de detail egalement Ie Code ltahen oe
se separait du Code Napoleon. Ce-s regles nouvelles ont exerc~ s~r
d'autres legislations une influence que nous indiquerons Ie cas eehean ~
Le Code de 1942 sans app' orter d'importants changements, quadn
,
,
. , 1'01' re
au , fond , aux l'egles du Code de 1865 , a encore une f016 reVIse ,on »
S
dans lequel i1 regIe la matiere. Le livre II du Code sur « lee successl , 5
'
"
"
1
•
succesSIon
commence pal' « 1es dIspoSltlOns genera es )) communes aux
,
t
legales et aux successions testamentaires (art. 456 a 564) ; \'l~n~~)
ensuite les dispositions sur les successions legales (art, 165 a d "
et sur les successions testamentaires (art. 587 a. 712); enUn, .eu·
s
titres sont consacres au partage (art. 713-768) et anx donatIOn
(art. 769-809) ,
,
danS
Le~ Jispositions du ~ode italien de 1865 ont et~ reprodu1te~ etc
Ia 101 hnlgare du 17 deceml)re 1,889 sur les succeSSlOns , CeUe-a a
modifiee par une loi du 7 fevrier 1906 dont nOliS analyserons les dispositions tres interessantes,
Le Code civil de Quehec a conserve les dispositions du Code Napoleo~
en matiere de successions, donations et testaments sauf quelque~
, . Ies, malS
. I'I a adopte Ie principe angla1s
' . d e 1a libe r te
mo d I'£.ca t'Ions speCla
, au Canada par « l'Aete d e Q
»,
'
t ea t amentalre
qUI. f
ut'mtrodU1t
,ue'bee de
statut britannique de 1774 (14 Geo III, ch, 83), L'art. 831 du Co
civil canadien enonce cette regie dans les termes suivants :
t en
,« Tout ~ajeur sain d'esprit et capable. d:ali~ner ses biens .p~ue au
disposer hbrement par testament sans dlstmctlOn de leur onglU l'
d e 1eur nature, SOlt
' en
faveur de son conjoint en manage,
'
un
ou de ble
o~ de ~l:',lS1eurs de ses enfants, soit de toute autre perso~ne, caP:auf
d acqucrlT et de posseder sans reserve restriction ni liulltatJO n ,
,
. ,
,
"
,
eS en
Ies pro h1'b'ItlOns,
restrictlons et autres causes de nullrte contenU 'I'
l
t
i
d
'
,
,
,
d
puP
Ie
ce oue, e es ISpOSltlOns ou conditions contraires a I or re
ou aux bonnes meeUTS, »
"
I es regI es fran9aises sur la « quotite d'ISponible »,
T amb ent aU1SI

e

«( res,e~ve » et les « heritiers r eservataires »,
'.
d'ailLe regIme successoral canadien est done dans une proportlOn . 5
leurs inegale, anglo.franyais. Les regles s~ la devolution des ,bIens
hereditaires etaient celles du Code Napoleon, Des lois posterleuret
"IIeur ont apporte des changements
'
' nportall
au 0 d e CIVI
dont Ie p IuS 11,
. Jl
_ resulte d'un amendement de 1915 qui a fait de l'epoux survl vant '~b
heritier regulier ayant droit a Ia propriete d'un tiers ou de la mal
des biens du de cujus.
eS- '
Led
" SUIt Ie classement du Code Ita
. l'len de
- 1865'' suceaU>
e 0 e portugaIS
sion testamentaire, succession legale, dispositions comUlunes

la

e

GENERAUTES

:e

UX

463

formes de succession. La majeure partie des reo-Ies qu'il adopte
Ia mati'
.. Ies. Le co a'fi
1n C
e r e ne sont pas ongIna
I cateur a "pris pour modele
p~s odes fran~ais et italien de 1865, mais il leur a donne souvent dc
q U~tmpies developpements. Les trois particularites les plus remard ua d es de ces dispositions sont; Ie principe que I'heritier n'est tenu
l ,esb ettesd successorales « que dans la mesure de 1'acti£ hereditail'(? »''
f'a ~
d nce u testament olographe que remplacent Ie testament puhJic
sa~t eVant un notaire ou cinq temoins et Ie testament cerrado dresse
f Ulva~t des formes analogues a celles du testamcnt mystique elu droit
ra
?lIl!.lS (art. 1911 et s.) et Ja fonction d'administrateur de Ia succession
a SSlgn' .
Le C ee Jusqu'au partage au « chef de Ja maison » (cabe{:a (lo casal).
. l{)de portugais a ete Ie premier des codes du type franllais en Europe
It ac mettre l'exherooation.
d L~ Code civil espagnol est en matiere de successions un amaJgamc
he {egies puisees dans Ja tradition locale, Ie Codc Napoleon, Ie Code
a len de 1865 et Ie Code portugais. L'institution ]a plus originalc
:;~ C?l.le de la mejora, majoration legitimaire. Elle rrpond a une an~ienne
dltIon. espagnole.
f Le droit de succession du Code chilien est influence par Je droit
c:~n?ais, mais il a rellu un~ forme nouvelle. L'o,rdre de~ mat~e~e7 est
UI du Code Napoleon; II commence par les succeSSlOns legltlIDes
Pour passer ensuite aux successions testamentaires. Les donations
entre vifs sont placees apres les testaments. On trouve dans Ie Code
reIques institutions d'origine espagnole ignorees du droit franpi .
. elIes SOnt Ia mejora et 1'exheredation. Le testament olographe est
IUCOunu, comme il l'etait en Espagne avant Ie Code de 1889. La reserve
est fixee a Ja moitie des biens.
Le Code de Colombie de 1873 suit Ie modele du Code du Chili;
quelques modifications importantes ont ete apportees par une loi
de 1887.
Le Code arO'entin distinO'ue les successions Jegitimes des successions
t~stamentaire; et assimile Ole legataire universel a un heritiel'; iJ suit
~:usi I'exemple des Codes hollandais, itaJien, chilien qui 1'ont precede.
Qordre des matieres est en grandes Jignes Ie meme que dans ees codes.
deua~t a.u fond, I'influence du droit fran«;:ais est predomina~te.; c~lIe
d I,anclen droit espagllol se manifeste egalement (p. e~. mstltutlOn
e I exheredation). L'oriO'inalite du droit argentin con Iste dans la
r~connaissance d'unIar!Ye droit successoral a l'epoux sun'ivant. L'Argen,
"
.qUI
' est en t re. uans
1
ehne a ete
un des
premiers pays du groupe fran«;:als
ette voie.
Les dispositions du Code civil bresilien relatives aux successions
S~nt in~pirees principalement par Ie droit portug.ais et Ie ~roit chilien.
C es~ alDsi qu'il rel)roduit celles du droit portugaIs sur Ie role du « chcf
de Ia malSon
.
.
f .
. d"
» avant partage (en lUI clonnant toute 015 mOllls lmportance que Ie Code portucrais) ; Ie caractere beneficiaire de'toutcs les
sUCcessions, l'absence d: testament olographe, I'exhCredation. La
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fixation de la reserve a la moitie des biens est probablement d'origine
chilienne.
d
Le. Code d~ ~exique. ~e 1928 contient. des innovatio~ ~'une g~arai~
hardlesse. Ainsl la legItIme est constrUlte d'une maDlere tout a s
.. Ie;' l
' figure au nombre des hentlers,
, . .
orlgIna
a concublDe
et c. En dehort
de ces innovations, Ie Code s'inspire des regles du Code Napoleon e
des regles des autres codes de l' Amerique latine.
.
t eS
Le Code du Perou de 1936 est aussi eclectique que plus~eurs au r
de
codes de I' Amerique latine indiques ci-dessus et ne contlent pas
solutions originales.
, . j.
Le Code civil du Venezuela de 1942 ne presente pas non pluS d orlg!.
nalite dans Ia matiere qui nous occupe. Nous y trouvons reunies et ,~JlIar'
te
, des d'ISposltlOns
. .
gamees
empruntees aux Codes NapoI'eon (ar
P I. m
mediaire du Code italien de 1865), espagnol, chilien et argentIno

CHAPITRE II

OUVERTURE DE LA SUCCESSION ET VOCATION HERED/TAIRE

, 301. Ouverture de la succession en droit franQais . -

La succession

~ ou~re au jour du deces du de cujus et au lieu de son domicile (art. 110
d " CIV.). La preuve de cet evenement se fait au moyen de l'acte de
• I ece~, mais cet acte ne peut indiquer avee certitude Ie moment OU
ee defunt a expire et dont la determination importe pour savoir qui
h~t .h~ritier, si l'heritier appele est capable de succedcr, s'il y a plusieurs
erltlers, quand commence l'indivision.
QueUes sont les conditions de la capacite ou de I'aptitude a heriter ?
~ux termes de l'art. 725, {{ pour succeder il faut necessairement
CXlster
.
II.
L
a' I'"Instant de I ouverture de la succeSSIOn
h a condition n'est pas suffisante. Le meme article a1. 2 declare inca}>a Ie de succeder {{ l'enIant qui n'est pas ne viable II. L'enfant conc,;u
CS~ assimil.c a l'enfant ne a la condition qu'il naisse viablc.
1" a surVle de I'heritier est douteuse dans deux cas. Le premier cst
etat d'ahsence du de cujus. L'absence est Ie fait d'avoir disparu de
(on domicile ou de sa residence sans nouvelles depuis quatre ans
}art. 115). Aux termes de l'art. 136, {{ s'iI s'ouvre une succession a
aquelle soit appele cet individu, elle sera devolue exclusivement a
?eux avec lesquels il aurait eoncouru ou a ceux qui l'auraient rccueillie
a. S?~ dOfaut II. Si toutefois l'absent reparaissait, il pourrait agir en
petItIon d'hCredite tant que cette action ne sera pas prcscrite.
Le second cas est celui OU {{ deux ou plusieurs pcrsonnes, respective~ent appelees a la succession l'une de l'autre, perissent dans un meme
eV~nement, tel qu'un incendie, un nauIrage, un {'orohat, sans qu'on
PUISse reconnaitre laquelle est dcceclee la premiere; par exemple
tl;U pere et Son fils ou deux epoux n. C'est la situation dite des commortentes ou comourants.
~our savoir ceUes d'entre eUes qui sont predecedces, Ie tribunal
dOlt tout d'ahord tenir compte des circonstances de fait .
. A defaut de ces circonstances, les art. 721, 722 ont etabli des presompt~ons arLificielles, eompliquees et d'ailleurs insuffisantes. Ces prcsomptlons Sont d'interpretation striete et ne peuvent etre ctendues par
analogie.
II ne suffit pas qu'un sueeessible soit vivant ou conc,;u au moment
u .deces du de cujus, il doit en outre ne pas etre declare par la loi
ndlg ne de suceeder.
Aux termes de l'art. 727 C. eiv., {{ sont indignes de sueeeder et comme

1
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tels exclus des successions : 10 Celui qui sera condamne pour avoir
donne ou tente de donner la mort au defunt; 2 0 CelUl. qUl' a port'e contre
..
r
'
. capIta
' 1e Jugee
"
'
I e d e'f unt une
accusatIOn
ca l ommeuse
; 3 0 L'hentle
,
' .
majeur qui, instruit du meurtre du de£unt, ne l'aura pas denonce a
la jus lice)). Dans les deux premiers cas l'indignite est enco urue
de plein droit.
. '
.
d 't
La loi franr,;aise du 9 mars 1891 a etabli une excluSIOn qUl pr? UI t
D
un elIet analogue a celui de l'indignite a l' enconlre du conjoint survIva e
contre lequel a ete prononce un jugement en separation de corps pass
en force de chose .jugee.
.d r
L'indignite est personnelle ; les enfants de l'indigne peuvent succe. ~ .
de leur propre chef, s'ils ont un rang preferable acelui des autres he;}
tiers, mais ils ne peuvent pas representer leur pelle (alit. 730) dont a
faute ne leur est pourtant pas imputable.
.
L'indignite a effet du jour de 18 succession, elle n'est toutefOl S .~as
opposable aux tiers de bonne foi a l'egard desquels les actes de l'htiTrtlel'
apparent SODt maintenus par 18 jurisprudence.

302. Ouverture de la succession dans les systemes derives. -:- Si .13
e
regIe du Code Napoleon SUT l'ouverture de la sucoession cst adnllS
dans tous les autres codes de la -famille franliaise, ses dispositions sU.~
les commorientes et les inclignites y ont suill des retouches ou des modi
fications.
En ce qui concerne les commoriente6 certains codes ~mt 8impleIl1e~t
al>andonne toutes presomptions legaies. Ainsi Ie Code holla nda:;
considere que les commorientes meurent au meme moment et qu}
n'y a pas de transmission de succession de l'un au -profit de l'aut:
(art. 878). Les presomptioDs sont caalement supprimees par Ie ~~ C
•
roumalD.
Les Codes
portUlYais
(art • b 1738) ) espaanol (art. 33 ) , chilicD
•
n
exne
(art. 79), argentm (at't. 109), Mesilien (art. 11), contiennent la w
regIe que le Code holla.ndais.
. On t~0.uve Ies presomptions de survie du Code Na.poleon dans Ie
Code CIVIl de Qu.ebec qui en contient une nouvelle: les persOllnes
ayant moins de quinze ans ou plus de soixante sont considerees corowe
mourant avant cell~s ~ya~tentre quinze et soixante ans (art.
Les regles sur l.es lndlgmtcs du Code Napoleon subissent .de s chan... e
me.n.ts dans c~r~allls cod~~ dll; gr~upe £ranl(ais et sont padols ~Espagn ,
ChIll) completees par 1 mstltutIon romaine de l'exheredatlOD.
L.a dHerminati0D: des cas (( d'indignite )) a beaucoup int:resBc ~t
codificateurs. Certams codes en ont etabli sept d'autres meme ne
II semble que l'intCret pratique du probleme n,'est pas grand et DOUS
nous dispenserons d'entrer dans les details.
I:)

60,;l:

~03., V~catlon he~editaire. en ~oit fra~~is. --: a ".ocatio~ ~crc~:
talre s Opere en drOIt fran~ills sUlvant certallles dIstInctIons qUI etab
sent diverses categories de suocessibles.

1:

SUCCESSIOM £1' 'VOCATION HE8EDITAIRE

Be

.

OnVlent d d ' .
Les h' '. e lstI~~er: 10 les heritiers, 20 les succeslleW'S irreguliers.
dh_
se_ distmguen t eux-memes
•
..
'""Ifoluis .laerIhers
I .
en h'erltJers
legitimes et,
Les
01 du 20 mars 1896, en beribel'i naturels.
"
)'
I' .
I'Etat. successeurs
Seul
' ~r~egu leI'S co~~renn~nt ,e ~OllJOlnt :S!ll'vivant et
dJooit d h~ les herItJe~s ont la salsme, c est·a·dlTe sont l181sis de plein
pi,.e.<! es lens et drOlts du dMUDt. Ds l'epondent des dettes ultra
lea ~ car, selo D une vieille fiCtio.D, ils continuent la personne du defunt .
t.,
CCess
' ' .. 1:
•
1
'
..ire.e _ eurs .I.1'reg.u.uel's, SJ.Ul.p es successeurs aux biens, dONeDt se
D 11 \ oyer eD possession- de leur part hel'ooitaire . .
. ans chaeune oe
' <leS categorIes,
, . . I'1f aut eli'
&tOll. de d '
stlDguer en outre Ia su{'cesIe 'eta r~lt commun et ]a succession dite anomaIe qui consiste dans
fait pur. dune chose tranlUDise a titre gratuit a une personne et qui
tL._ artle de
"
' d
.
. Ii ses
'""'IIee d
sa sueeessJOn,
SOlt a. ce1 wont
e11 e proVlent
SOlt
II: .a nts apres Ie deces de I'acqaereur .
l
erUters. -:- E
' f
' pour ~p~r~r
' 1 a d,evo
' 1u'
Il~rs
n d
rOlt
-:anQal.s,
tron e,n~r.e les
I'art.
UOIS r~p~orts dOlvent etre conslderes : a) 1 ordre deB ncrltlers :
6) ~ r 1 en d1stmgue trois, ascendants, descendants, collaterau:c,
tier. ;g~8: paternelle ou materne1le, c) Ie degre de parente des hi>ri·
~e re,atlVement au dMunt (1). Dans ehaque ordre et dans la meme
it y ~ ~.est ?'heritier du degre Je plus proche qui hCrite. A degre egaJ
l... leu a partage.
Ie.c dco~inaisOI1 des orcires, All faveur (ou Ie privilege) aecome par
8eeu:S e a ce~tains aseendants (pere et mere) ou coUateraux (fr~e et
ll'ellt ) prodUIt un systeme fort complique dans Ie ·detail duqueI nous
rerons pas (2).
~ 8II1fflTa de dire qu'-cn droit fraD~ai5 il existe (abstraction {aite des
ot~ts naturels et de l'epoux sur,rivant) quatre ordresd'luiritiers:
t, et Udes descendants ordre des ascendants pri,-il6g1es (perc ou mere)
dtJs00 ateraux privileJes (freres et sreurs et leurs descendants), ordre
Cea6c~ndants ordmaires et orore des collateraux ordinaires.
q.n qUI. est particuUer au droit fra~ais, e'est I'institution de Ia ~ente
Pat ~SlSte dans la division de la succession entre les deux hgnes
et erlleD e et maternelle. La fente est deerite par les art. 733-738 C. ('iv.
I~ au Par J:a~t. 755 ai. 3 (modifie par la loi du 3 decembre 1930) qui att~bue
E-.0UJOlnt . survivant Jes biens d'une Iigne sans heritiers successlbI!'s.
~ ee qUI eoncerne la fente, 1a Iigne paternelle ('omprelld tous II'S
~. d.:.t...
ascendants , collateraux qui se rottaeilent au
"lUlltt8 OOnsan!!Uins
b,
F ....
~.
par SOn pere la Jicrne maternelle comprend tous les parents
~-"':l'1ns'
'b
L
.
qUI se rattacilent au defunt par sa mere. es parents germalDS

n.

73

~'.!

~1) Art . 73 G:. La suite des dc"'res forme la Ii"'nc: gn appell~ hgllc
d'trPet" Ia SWLl'
. d .'t
d egres
entre eotrt) persouncs qui desC'cndf~nt "une de l'at:"utre, Ii;n£' "olla~ernlc 10 . . "ite ,des de rr6s
~PCrsonncs qui DC dc:>celldent pas las unr. d~"S :tutres, Ol:lis qUI (J .... c~ndf·nt.. d un auteur
~te ~Il. ; on ~~tingue la ligne directe en lignc direc"" d""cen.J~otc ~~ hgnu dire:!; a,?olletJtp" " !Art. 1.3,:. En lig-ne directe 011 compte aulallL dc.J '{rc. qu II y n do gl'llcratll>llI
(2)

Las Personm
......
regIe.; en sonl formuIees dansl6s .. rl. 731-736 C.
»1

.
elL
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sont ceux qui figurent a la fois dans les deux lignes, etant issus d'u1n
mariage entre un parent pntern~1 et un parent materneI. C'est
. arde
cas de freres et sreurs du meme lit et de leurs descendants. A leur eg
't
Ia fente n'existe pas.
Cette institution est une survivance incomplete de Ia regIe du dr~1
coutumier exprimee par l'a.dag~ paterna pa!ernis. m~ter,na mater~!~i
EUe comporte une derogatIOn Importante enoncee a I art. 752 .
n'y a pas de partage entre les deux lignes Iorsqu'il existe dans l'une
d'elles un frere ou sreur uterin ou consanguin, et dans l'autre ~e~
collateraux ou des ascendants autres que Ie pere et In mere. La 7~~
attribue a ces here ou sreur toute la succession. De meme l'art ..
fait application de Ia fente au cas ou, dans Ie partage de la successlon~
figurent des enfants de Iits diiIerents. Les heres germains y pren nen
part dans les deux lignes, les uterins et les consanguins chacun dans
une ligne seulement.
7
Aux termes de l'art. 755 (modifie par les lois du 31 decembre 19\ .
art. 17 et du 3 decembre 1930), « les parents collateraux au dela ( u
sixieme degre nc succedent pas, a l'exception toutefois des descen~~n~~
des heres et sreurs jusqu'au douzieme degre lorsque Ie deiunt n eta~
pas capable de tester el n'etait pas frappe d'interdiction legal~ ..
defaut de parents au degre successible dans une ligne et de conJoJO~
contre Iequel il n'existe pas de jugement de separation de corps passe
en force de chose jugee, les parents de l'autre ligne succedent pour
Ie tout ».

304. Vocation bereditaire dans les systemes derives. _ ObservO~s
tout d'abord que la distinction entre les successions reguliere el irreguliere (epoux survivant, Etat) 'que fait Ie Code Napoleon a ete ab~nste
d onnee
. par Ia ma]onte
" . d es systemes du type fran<;als.
. Ell
; e ne subsl'. c
qu'en Belgique ou Ie Code Napoleon n'a ete modifie en cette ma ller
que sur des points de detail. Les codes nouveaux, a commencer. pa;
Ie ~~de ~es Pays-Bas, ne la reproduisent [Joint. Le Code de Queb c .
qUI I avalt r:~ro~~ite a ete ~odifie en 1915 par Ia loi 5 Geo .. V, c. 74.
elle a donne a I epoux surVlVant Ia qualite d'heritier reguher .
. Seu! Ie Code argentin conserve sinon Ies termes de successions « r~gu
heres» et « irregulieres », du moins Ia distinction entre les successlO.nS
. par u ne decision de ]' ustice n' est pas neces salre•
ou, I" envoI en possessIOn
"1
.
. I
mene t ce II es ou I est Impose.. M
1 als es deux situations sont reglees autre ..
que dans Ie Code Napoleon. II n'y a pas lieu a intervention judiclalre
. d" une successIOn entre ascendants et descen.danlS
quan d I.\ s ' aglt
. ts
(art. 3410) ; dans tous Ies autres cas, y compris Ia succession des c0D:]~I~re
et des cnIants et parents naturels. Seuie une ordonnance judiCIal
permet d'entrer en possession de la succession (art. 3412).
L'ahandon de la distinction est pleinement justifte. Somme . ~o~t~,
eUe ne constituait qu'un procede technique de redaction destme I:
soumettre la succession de l'epoux survivant et de l'Etat a Ia reg
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de I'en .
t'
VOl en
.
.
.
.
,lines qui Ont fosse.s~lOn qUI est lDappllCable a d'autres llCritiers 1egiI epOU}( s
. a salSlne. Cette difference entre Ie droit hereditaire de
aUeune aUtrvlvant ~t celui des autres heritiers 1egitimes n'est basee sur
.
. ..
Les
'Ure
. co nSI d'eratlOn
Jurldlque.
eerPtrJ?clpes du Code Napoleon qui remontent, nous Ie savons
rSaul
alnes
d'fi
.
,
IOn SUec
rno I catIOns, aux novelles de Justinien sur la devoluI'exeep~~sorale, ont ete adoptes dans les autres pays de droit francais
tente, les ~on. de quelques applications de detail du principe de la
~ lilllitat' rolts successoraux des enfants naturels et du conjoint et
t10n s'ex ;?n de la succ.ession a certains degres de parente. CeHe recepPayS, les p ~qre par Ie faIt que, comme en France, dans la majoritc de ces
1a codifi re~ es des novelles de Justinien etaient en vigueur bien avant
Le s ~atlon du droit civil.
u
Il.n ch a :
systerne appartenant a la famille francaise qui a apporte
Nous gement radical aces regles d'origine romaine est Ie bulgare.
l'tgilne dsavons qu'il a emprunte au Code italien de 1865 tout son
Cett e~ ~uccessions (loi du 17 decembre 1889). Dix-sept ans plus
Sait d'u e 01 fut rnodifiee en ce qui concerne les biens ruraux. 11 s'agis~e 1889n~ restauration de vieilles coutumes du pays que Ie legislateur
Jgnoree ' T a ns. ~on souci de moderrusme, avait purement et simplement
des par~' ;adltlOnnellement, Ie paysan bulgare n'admettait pas I'egalite
La COm s es fils et des fil1es dans les successions des fonds de terre.
Passe I ~unaute familiale paysanne, la zadrouga, qui formait dans Ie
chez :' ase du systeme agraire du pays et que nous retrouverons encore
ill/1"a :utres slaves balkaniques (Serbes, Montcncgrins, Croates,
1i1s. n 8 456, 457), exc1uait des successions les fiUes au profit des
elnpl'u a ~drouga avait disparu en Bulgarie sous Ie regime des lois
1a dey ~te~s a l'Europe occidentale, mais Ie principe de 1'inegalitc dans
)lar U 0 ut~on des biens subsistait toujours dans la coutume paysanne.
ell la ne I~I du 7 fevrier 1906 Ie 1egislateur bulgare a retabli la tradition
Corrlg
'
.
.\ux
Cant dans ce qu'elle avalt de trop absolu.
de la I ~errnes de la redaction nouvelle que cette loi donna a 1'art. 21
01 s
..
'Ucced'
uCcessorale de 1889, les enfants et les descendants l'egJtlmes
I'acce al?nt aux proprietes non baties et aux meubles qui en sont
de d SSOIre par leur destination s'il y a concours entre descendants
eux
dant ) ~exes de mamere que la quote-part des fils (ou de leurs descendantS) SOlt deux fois plus grande que celle des filles (ou de leurs descen. que Sl'1 es enf ans
t
(ou Is ' 1"egaI'Ite des parts successorales ne s'appliqualt
ta reeurs descendants) laisses.par Ie de Cl,jUS etaient du .meme s~xe.
1>4t' gle de l'egalite ne J'ouait qu'en ce qui concernait les bIens fonclCrs
IS et I
.
f "
qui n'appartienncnt pas aux bJens onus.
Cette I. es' meubles
I'
.
d'
,
nega Ite entrc les deux sexes entrainaJt Iverses COIlsccluences
do
nt les PIus Importantes
.
.
L a part d e I' epoux
,
sUrv'
etaient les SUlvantes.
eta' I~ant, dans l'hypothese du concours des enfants des deux sexes,
"Par~t e~ale a la part d'un fils s'il y avait trois cnfanLs ou plus et it la
dune fiUe s'il y avait un ou deux enfants (art. 38). Unc diffe-

a

tara

i

'0

'
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renee analogue etait faite en ce qui concerne Ia rese~e de l'e~o~'C
survivant (art. 97). Les heritiers d'U sexe masculin avalent Ie droit. e
raeheter la part des beritiers du sexe feminin dans Ies biens fonClers
non batis (art. 240, at 2. et 3) .
.'
'At e
La Ioi au 16 octobre 1944 a snppl'ime tout Ie systeme qUi Vlent d e Ir
decrrt. Aux teymes de cette 10i, les personnes des deux sexes ont eS
memes droits, plrtrimoniaux et autres (11).
En ce qui eon'Cerne Ies details des systemes successoraux des pays
du droit franc;;ais, il snffira de faire ressortir Ies suivants :
Le principe de :ta II rente » est supprime dans Ie Code roumain : l'asce:«ia.nt Ie plus proche de n'importe queUe ligae au dcgre Ie plus prf>C e
reeueiUe ~tne la suecesmon l:aI'1I. 690~.
\
I
. I
sceSLe Portugal ne connait pas non plus la pegie de Ia {ente: 81 ell a n
daInts survivants sont tous au meme degre, ils succedent par tete, que e
que soit la ligne a laqueUe ils. appar1!iennent I l'ascendan't qui se tr~UV'e
an degre Ie plus proche l'ecueiUe la succession entiere, a queIque bg ne
qu?il appa~tienne (art. 1997, 1998).
,
,
La fente. & et6 ega1enenll sUp'pri~e dans les codes eivils de 1 ArnelIique latme- (aauf au. Mexique).
La. ..it eUe a e1le- admisll, eUe eompor1le parf~i8 de!ll'estrietieDs ine~nn't:s
du thoit fran~. Ainsi aux: termes de l'al't. 739 du Code civ~l l~al ;;
lie 1865 y qua.nd les ascendants ne sont pas a un degre e!ml, Ie prInCipe
.
~
er
la mote ne JOue plus et la succe8llioft est devolue au plus procbe ase 1
c
dan:t ~a~ distinction de ligne. Cette regIe a ete maintenue dans 7
Code rtahende 1942 (art. 56!}). Ene a ete introduite en EspagBe (art. 93 ,
ala. ~), ell Bulgarie (loi de 186!), artt 2.?, ~l. 2.~, au Bresil (art. 100.8). e\
C est seulement dllns Ie Code meXlcam, en general tres !'ailleal .
DOvatem, que 10 regte fran\iaise de 18 fente est repl'oduite telle queUe- .
u s'ii y a ~s aseendants dans Ies deux lignes» dit l'art. 161'8, dO' sueceB.
d' .
~
,
ceD110D Be
Wllera en Ihlux parties egales, l'une s'appliqlleTa aUJ( as
dants de la ligne pate'l'nelle et l'_tre a eeux
la liO'ne materne11e'»·
La majQ-riae does pays de drnit wanc;;ais ont eireo"'nscrit eornme en
France en 1917 Ie eel'cle des sucee8llibles en aUant parfois plus loin que
'ne
.
.
laF
. ranee. E R Belgique, les pal'el\ts au dela du quatrieme degre .
luceident pas, if moins qu'its ne soient appeles par l'epresentatlO;
(loi dn 1:1 octobllll' 1919-). En Hoflande, selon la lei du 17 fevrier 192 ,
les parenb en- ligne eollaterale n'heritent pas Ml dela du sixieme de~~
(an.. 908, al. 1). En, ltalie, Ie decret du 16 novemhre 1916 a modifi e
COlDllle suit l'al. 2 ae l'ancien art. 742: I( La successieft n'a pas lieu entre
lies parentllau. delil- du. si'Xiemedegt"e. »Cette disposition figure a l'art. ?72,
al. 2 du Code cwil de 1942. Meme regie en droit espa(,nol depulS }aFOmWgation du €ode (art. 965) et en droit portugai: (art. 2005 et
200Q rMattioll du deeret du 16 decembre 19BO, nO 19.126). Quebee

de

n!~ ~~I"Ill\oPJ', U6 principes d. La d~~olu1ion des SUCctl8Bians ab inteBtat en droit lIuIS:i:
a
Ilon, 1920; YtNEDIKOV, Sys/eme de droit succe8soral bulgareB, 1945 (en bulg
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•IQraonserve
l'
.
I
a~clenne regIe du Code Napoleon (12e degt'e), Iii Ioi bullTarc
(to-; SU~CeSgIOn du 1']. decemhre 1889, l'aDcienne regIe du Code italien
IIilQ • !e). ScIon la loi polonaise de 1946, soot seull! appe1es a 18 succes-

desc~ d s ascendants, Ie pere et la mere-, Ies freres- et: srent's et leurs
les c ~I a~ts et l'epoux survivant. En Roumaoie (Ioi d'u 7 juillet 1921")
dQ c~~te:aux n'heritent pas au dela du quatrieme degre. Lc Cod~
cieltt I dISpose que les droits de succession des eollateraux ne s'cteniInit. pas au dela du sixieme degt'e (art. 992, 20). Cette limitation a eM
(a,t.ce dans d'autres codes de I'Aplflrique latine. Ainsi en Argentine
IUc ~5), au Bresil (art. 1612). Le Code civil: du Venezuela limite Ia
eat ~eslJIon coI~allerale au hlIitieme cregle (aJ't. 82~. Le Code mexicain
tera. e pl'l'l~ ~dlcal a cet egaI'd des Codes de l'Amerique latine : les coIlades.:: ~errtent jusqu'au quatrieme degre (art. 1373). La Iimi La tion
~es ~~ ~st adoptee, comme nous Ie verrons, pal' beaucoup de sysJlIl'ldlques modernes. Compo intra, nOS 448, 565, 603, 6m, 963).

Itt :5. lteJWesentation en droit tralJf3i5. - ta regIe en vertu' de laquelle
-.; ~volutton slIceessorale' s'opel'e suivant Ia proximite du degre comhiec celle de. Fordre' .comporte une exc~ption.
.
.,..
qu'
~ppesentatlOn attlrlhue a un snccesslble Ies drOlts heredltalres
s.'e~uralt eus Son ascendant predecede, s'il avait veeu. au moment OU
'\I~ oll'VeI11e Ia slIccession (apt. 739). On ne represente pas une personne
t.e,~~te ~ar~. 744), regIe fort discutahle qui exclllt Ie descendant d'un
lDdlgne eu I'enon~ant. La doctrine etl lit j,urisprudenee (1)
C .etten1l qu'on peut representer lin absent, c'est-a-dire (art. H5
8' ~lV.) une personne qui a cesse de para1tre au lieu de son d'omiciIe
llLe-e sa residence et dont depuis quatre ans on n"a pae< de nouveHes.
reJa . Code NapollJon tranche Ia mmeuse controverse du. droit romain
to "aVe a la representation des freres ou sreurs dans Ie cas 00. jls Bont
lao~oprc~ecedes : il admet alors la' repr~sentation, s?ivant sur ce P?jnt
ti ctl'ine de Bartole. La meme solutIon est aonllse dans les Ieglsla~~8 hollandaise, italienl'le et dans certaines autreS. Par contre, en
da 111 espagnoI, portugais et hresilien, Ia representation' n'est pas admisc
et ns· cette hypothese et! Ies neveux ou les nieces 9Uccedent par tete
J par parts ligules si tous- Ies freres ou samrs sont predeCedC9. C'est
Q. :'OIlItiG&, tres eritiquahJe, 'que defendaient Azo et Zasi?s..
.
.
.. es art. 740 et 742 disposent : ee La' representation a ]Ieu a I mfim
Ia ligne dil'ecte descend&nte ... » ee En ligne collaterale eUe est
"
8e en faveur des enfants et descendants de frares et de sreurs du
e£llnt, soit qu'ils viennent a 8a successian concurremment avec des
oncles OU. lIantes, Boit que tous l'es Ireres et sreurs du defunt etant
Pled~e e'd es,
. Ia Su.eeeSlflon
'.
' Iue It• Fe urs d escen d'an t s en
d
se' trou'Ve d evo
pcgp6s eguux eu inegaux:. )1 La l'ep1'6sental!ion fte s'exerce d'one pas au
l'efr11 de& autres eoUateraux ni des ascendants.

a:

La

-:'tiel'

8.:;:

(1) CalfS. req., 10 novembre 1824, S. 24.1'.551';

Casso civ., 8 mal'lf 190~, D. 1904.1.246
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Le representant selon l'expression de l'art. 739, « entre dans .Ia p~ace,
' . du represente
"'1
. , ses oblIgatIOnS,
Ie degre. et les drOlts
», 1 est soumIS a
.
t
"
I
.
f'
I
d
SOlt a ce Ie du rapport des donatIOns altes par e e CUI'us de son Vlvan
'1
. a pI
'
au represente (art. 848). 51. ce dermer
USleurs
repre. sentants , I s
se partagent donc sa part.

306. Representation dans les systemes juridiques derives. ~n
'
.
.,
I'
I '
tala succesSIOn
. f
ran~alS la representatIOn s app lque exc USlvemen
d rOlt
legitime.
.
t S ur
Les regles du droit italien sur ce point sont difIerente~. SUlvan d Ie
ce point Ie droit autrichien qui etait en vigueur en Itahe du nor ,
Codice de 1865 admit la representation dans les successions tes tame;taires. Apres avoir dispose que les testaments sont sanS efTet e~ cas .t ~
predeces de l'heritier institue ou du legataire, Ie Codice ?)out~~. ~
«Cependant les descendants de l'heritier (institue) ou du legatalre pre e.
cede ou incapable recueillent la succession ou Ie legs dans les cas .Ou
.
. seralt
. ad
' a. Ieur pro fiIt, s'il'
. 't d e succesSIon
Ia representatIOn
mIse
s aglssal
'il
ab intestat, 11. moins que Ie testateur n'ait dispose autrement ou qu
ne s'agisse du legs d'un usufruit ou d'un autre droit personnel degss;
nature» (art. 890, al. 2). Cette regie figure dans la loi bulgare de 1
(art. 160).
.
Elle.a ete maintenue d~ns Ie Code civ~ italien de 1942. « II y a re pre
sentatIon dans la succeSSIon testamentaue », dit l'art. 467, a1. 2, « quan
Ie testateur n'a pas prevu Ie cas OU l'institue ne peut ou ne veut pas
accepter la succession ou Ie legs, et a moins qu'il ne s'agisse de legs
d'usufruit ou d'un autre droit de nature personnelle ».
.
d
Le Code venezuelien (art. 963, al. 2) a emprunte au Code ita!le,n e
1865 la regie de la representation de l'heritier institue predecede.
. enta. L es autres codes du type £ran~ais ne connaissent pas la repres
bon dans la succession testamentaire.
Le principe de la representation en matiere de succession legale est
ad~is dans toutes les legislations de ce type. Dans certains pays on
s:nt ~res exactement les regles du Code Napoleon. Telles sont celles de
I ,ItalIe, de 1a Roumanie, du Portugal, du Chili, de l' Argentine. Dans
d autres pays les regles sont partiellement modifiees tantot pour reSt~~ind~e l'application du principe dans les lignes collat:rales, tantot pour
I elargu. Dans Ie Bas-Canada, en Espagne au Bresil en ce qui concerne
les collateraux, seuls les enfants des [re;es et see~rs (non les autre s
descendants) pcuvent invoquer Ie droit de representation. En pologne,
Ie droit de representation en ligne collaterale est limite aux freres et
seeurs du de cujus et leurs descendants. Au contraire, en Belgique et a~:{
Pays-Bas la representation dans les lignes collaterales est elarg1e.
L' art. 742 d u Code civil a re~u en Belgique une nouvelle redaction dans la
loi du 11 octobre 1919 et il est actuellement ainsi con~u : « En ligne collaterale, la representation est admise en £aveur des enfants et descendants
de heres et seeurs, oneles et tantes du defunt, soit qu'ils viennent a la

d
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Su
.
f ccesSlOn concurremment avec des oncles et tantes, soit que tous les
~eres et sreurs, oncles et tantes du defunt etant predecedes, la succes~on Se trouve devolue a leurs descendants en degres egaux ou inegaux. »
d ux Pays-.B~s une loi d~ 17 fev.rier 1923 a modi fie .comme suit l'art. 892
d u Code cIvil: « La representatIOn est encore admlse dans la succession
es collateraux lorsqu'a cote de celui qui est Ie plus proche parent de
sang du de cujus il y a encore des enfants ou des descendants des freres
Ou sreurs du parent sus-mentionne. »

d' 3~7. Parente naturelle en droit successoral fran~ais. - Le Code civil
Istlngue d'une part la parente naturelle et d'autre part la parente
ad.ulterine et incestueuse. La seconde ne produit pas de vocation hereditalre. L'enfant adulterin ou incestueux a droit seulement a des aliments
qui doivent etre regles eu egard aux facultes du pere et de la mere,
au nomhre et a la qualite des heritiers legitimes. Ce droit cesse lorsqUe Ie pere ou la mere a fait apprendre a cet enfant un art mecanique
et ce dernier ne peut elever de reclamation contre leur succession
quand l'un d'eux lui a assure de son vivant des aliments (art. 762-764).
Le Code civil n'a pas refuse aux enfants naturels Ie droit de succeder
CO.lD~e Ie faisait l'ancien droit, il n'a pas non plus maintenu leur assiIn~atlon aux enfants legitimes qu'avait etablie Ie droit revolutionDalre (1). II leur a refuse la qualite d'heritier et leur a assigne des droits
:~~C~ss~raux inferieurs it ceux qu'ils auraient eus s'ils avaient ete
tgItllDes, droits dont la quotite a cte augmentee par la loi du 25 mars
1896 . Cette loi leur a reconnu la qualite d'heritier, au meme titre que
es enfants 1egitimes, mais avec des droits moins etendus. Les art. 756
et 757, modifies par la loi du 25 mars 1896, appellent les enfants legale~ent recounus en qualite d'heritiers it la suc.cession de .leur pere ou de
ur lDere, mais ne leur accordent aucun droIt sur les bIens des parents
e ceux-ci, ni sur les biens des parents collateraux de leur pere ou mere.
es. articles suivants distinguent trois situations. L'enfant naturel a
droIt a la totalite des biens lorsque ses pere et mere ne laissent ni descenants , ni ascendants, ni freres ou sreurs, ni descendants 1egitimes de
l;ere~ ou de s.reurs, sauf les droits du ~o.njoint survi~ant. Si Ie pere. ~~
lDere a lalsse des descendants legltimes, ce droIt est de la mOltle
~e la ~ortion hereditaire qu'il aurait eue s'il .eiit ete legitime, il est
es. troIS quarts lorsque Ie pere ou la mere ne lalsse pas de descendants,
Inals des ascendants ou des freres et sreurs ou des descendants legitimes
d
'
e freres ou sreurs (art. 758-760 nouveaux).
I Etant heritiers, les enfants naturels ont la saisine. 1'art. 913 nouveau
eUr reconnait une reserve.
. S'ils predececient, leurs enfants ou descendants legitimes sont appelCs
a la succession en vertu du principe de la representation (art. 761
cOlDbine avec l'art. 757, modifies par la loi du 26 mars 1896).

t

1

(1) Loi du 12 brumaire an II (2 novembro 1793).
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e

.
d.e J' enf ant na turel dcccd
Aux tormes de l'art. 765 « la sllcceSSlon
, " est d'evo1ue au
'.
' II.d l' l'a reconnu ou1par
sans postente
pere ou a. 1a mere
moitie it tous les deux: s'i1 a ete reconnu par les deux ». 115 n'on t (o~:
aucun droit si lIemant naturel a Iaisse des en{ants legitimes
ou naturLc
s
eS
, .,
ou 8i ces enfants ont eux: memes laisse des descendants I egitime. .
autl'es ascendants sont exc1us. E< flo cas d e pre'd"eces d e ses pere
., et mere,
"1s

les biens qu'il en avait re\\us passent aux freres et sreurs legItIm.eS, 51
.
.,
1 adllons ell
se r~trou~ent e~ nature da~s la s~ccessl~~, ,am,~l que es
u Tous
reprIse 5'11 en eXlste ou Ie pnx des bIens ahenes s 11 est encore d.
_
.
I
.
1
urs
des cen
les autres bIens passcnt aux £X'eres et smurs nature s et a e
dants (art. 766 modifie par 1a lbi du 25 mars 1896~.

. -d'ques
308. Successbm des enfa-nts naturals dans les systemes JurI 1 s.

du type fran~ais. - La regIe du Code Napoleon qui exclu1J de la SU?ec e
. 1es enf antls aU,u
.1 1 ' .
.
'B~lgIqU ,
Slon
tenns et I'Ilcestucux
s , est conservee
en
u
au., l?ays--1!3as, en Pologne, en Italie, en Espagne, en Argentine, ~.
Venezuela. Elle est supprimee dans les autres pays de droit fran~aI~'
Les droits successoraux conieres aux enfants- naturels dans Ie:
svstemes
du type
fram;ais van-ent considerablement. Sans entrcr d~~
an
J
•
l'examen de toutes Ies hypotheses- que prevoient les codes, born I
11'0US it eelle ou, dans la succession du pere et de la mere, l' enfant nature
est en concours avec les enfants legitimes ou leurs descenda,n ts .
s
.
I"egls
• Iallons
.
Certames
refusent dans cette hypothese auX enfan.l
d '
naturels tout droit de succession ab intestat : c'est ee que font les Co. e~
du Chili, du Bas-Canada, et en ce qui eoncerne la sUGeession du pre~ .
mais non de la mere, celui de Roumanie et celui du Venezuela . « e
. .
,. Ie premler
. (art. 988), « excluent tOUS 1c.
5 au trCS.
enf ancs I'egitImeS»,
rut
heritiers sans prejudice de la part conjucrale revenant au mafl aU
la femme survivant ». Le second dispose ~« Sont as similes aux enE~do
1es natul'els en ce qui touche Ie drOit
. lU>
.r - su cce cr
et d es endants 1"egltimes
a leur mere naturelle et Tes ascendants de celle-cj » (art. 822, aI. 2)·
, Dans la, ~iorile ~es codes, l' enfant naturel n'esl pas ex~lu. ~a~
1 enfant legItime" maiS re~oit une part de Ia succession inf6neuI
celie de (Ie dernier. Dans plusieurs pays eette parl est d'un t~ers, con:Jll~
cUe etai.l en France selon Ie texte primitil du Code Napoleon. .Al~S;
cn Belgique ct en. Palogne au l'ancienne regle frant;:aise n'a pas et I
a
changee (art. 757) I de meme aux PayscBas (art. 910) et au porlug
(art. 1:785, compo art. 1784).
'
I

:s

L~ Codice civile italien de 1865 a eM plus genereu..x et a be l~ .~aJ~
de 1 enfant naturel en concours avec l'enfanl legitime it 1a l!lOl~le .
lao paDt de celui~ci (arL. 744), Cet excmple a ete suivi en Bulgar1e (~)l
de 1889, aBt. 29), en Espagne (art. 84.0), au Bresil (art. 1605 §§ 1, 1J
a.u Ve~ez~e1a (art. 823). La regIe en question a ete muinlenue danS ~
Code Hahen de 1942 (art. 574).
'
. 1-.\redj·
Quclques codes ont au eonlraire diminue encore la portlOn
WM
•

I!

SUCCESSI~~ ET VOCATION HEREoITAIRE

~ ~:e Ie te~te primitil du C?de

de fa
.. Un

1 'apoMon

475

attribue a·I'enfant naturel.

q~e fait I~ Code ar~~n~m (art. 3613), ou, elIe.est cgoale it un quart
p. rtl~n de I enfant legrtJme, et Ie Code peruvlen, OU elle est egale
0

eJnqUJeme (art. 760 et 58.).

~_~. Su~cesseurs
~O>Gel1rs

L'

lea

di'ts « lrr6gn1iers » en droit

fr~afs.

-

' . surVJvant
.
. {( Irr'egul';.ers » sont I
e conJomt
et I'E• tat.

Lea suc-

ancren droit fran~ais, tant dans les pays de coutumes que dans

s .de droit ecrit, protegeait, au moyen de diverses institutions,
k0
eont erets successoraux de Ia femme: Ie douaire dans lea pays de
les

~!tai umes, l'a quarte de la veuve pauvre dana les pays de droit cerit,

ti~n~ Ies institutions les plus typiques it cet egard. Le droit revolu-

~e~rre abrogea toutes ~es. instituti~na (le de?aire res,t.e encore e.n
~nl l' ~u Can~a) pour hmlter Ire drOit de succeder de I epoux SUrvl-

•P&s:~ cas uruque de l'a.bsence de toua heritiers du song. Cette regte

Sujoye dans I~ €a?e. Napoleon.
.
. .
. .
"",,,' ant Ia regIe edlCtee par lies redacteurs du Code crnl, Ic conJomt
I"&h IVant n'availl droit a l{l succession de son cpoux defunt qu'en
et dsence de .tout pa-Pent au degre successible. Les lois du 9 mars 1 !Jl
Ja. ~ 29 ~v1'l1 1925 ont etabli en sa faveur, s'il n'est pas divorce et 9i
~.sepa~atlOn de corps n'a pas ete prononcee contre lui, un nsufruit
~~l'le eafre Ie quart et la totalite des hiens laisses par Ie de Cltjll.S.
tltlr • au partage definiti~, les heritiers peuvent exiger, moyennant
en e1!es suffisantes, que I'usufruit dll cenj()int survivant soit converti
de ~ne r~mte viagere proportionnee a Ia vaIeu: de I'usuf~it. A~x termes
atl : )o~ du 3 decembre 1980, Iorsque Ie defunt ne Ialsse Dl parents
Il
e~e successible, ni enfants natnreIs, « Ies biens de sa succession
efP&l'tlennent en- pleine propnete au conjoint non divorce qui lui sl'Jrvit
p cantre lequel il n'existe pas de jugement de separation de corps
n~ .en force de chose jugee ». Sous Ia meme condition, si Je dMunt
lfnl1 Ial8se comme heri1!iers de parents au' degre successible q~e dans
8~ule Iigne paternelle ou maternelJe, la part qui aurait etc attribuee
1111 II /Jig;D~ si eUe avait ete occupee sera attribuee en ple~ne p~~priete
JrpinC~nJOlnt survivant (art. 767 nouveau). Selon cett? dl~P?S.ltIO~, ~e
• . elpe de Ia « fente » est detourne du but pOUI' lequel !I a ete JDstltUI',
o~.~ conservation dC!J biens dans les deux familIes.
~ ep~l:Jx s~,i~a~t n'a pas d~ .reserve .suceessorale..
.
.I.
• defaut d herltlers et de conjoInt SUl'vIvant, Ia sueeessron reVlent
<t l Etat.

.. t

fa~O. SlmCesslon du eonjeini sorvivani daBs I.es ~yst6mes jll~S
e type rran"ais. - L'evollurtion que 18' determmatlOn des drOIts sueesSOl'llux de I'epou.'!: sUl'vivant a suivie en France est dans I'ensemble

8ern~lable it ce qu'elle a ete dans les autres pays de droit franl:ais comme

4tl8&1 , liQl1S Ie verrons de tous les systemes JurI
. 'd'lques IDa d
· ernes. D ans
1!ett ain& d' entre eux I''a ' reconnaissance
.
des d rOI't s successoraux. d e I" cpaux
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,
,
'(1891) ui a realise
lurvivant est anterieure it la premIere 101 franl(alSe
,q l ' vont
,
t
1
cette reforme dans d'autres eII e est pus recen e,, certames
,
' OIS fran' I legIslatIOn
,
, dans cette reconnaIssance
beaucoup plus, 10m
que a I d 't tenlr
liaise, En tout etat de cause, l'idee que l'ordre succes~ora o~ .... eeS
'
d e .sang, malS
' d es a fI ec tIOnS presu.~
compte non seulement des hens
. I' ppul,
du de CUI'US triomphe partout, U ne autre I'd"ee vlent encore a aSI'bles
, de l'epoux survlvant
'
' '1'
des drolts
: celle de 1,aSSlml
atIOn aux succeS toU te
,
I'
E
l
l
'
"
des personnes ayant drOIt aux a lments,
e a ete reaIisee dans
bl' tions
"
'
e auX olga
son ampleur dans Ie Code meXlcam
qUl" etend 1a reserv
alimentaires incombant au de cujus (voir infra, nO 347),
d type
, 'd'lque s u
Voici l' etat de la question dans les systemes lurl
franc;ais,
,
1 regleS
La Belgique a suivi l'exemple de Ia France en mO,dIiiant eS d'spodu Code Napoleon sur la succession de 1'epoux survlvant: les : pas
sitions de la loi beIge du 20 novembre 1896 sur ce poi~t ne so~ cipe
entierement sembI abIes it celles du droit actuel franl(als ; Ie prl?vant
essentiel de la loi beIge (art, 767 nouveau) est que l'epo~x surv~ilre.
rec;oit l'usufruit d'une part de la succession, Cette part vane dans , 'tier
rentes hypotheses, L'epoux survivant n'est pas en Belgique un berl
reservataire,
{'vrier
Dans les Pays-Bas, une reforme a ete accomplie par la loi du 17 ge du
1923, En vertu des amendements qu'elle a apportes a l'art, 89 ~ant
Code civil, l'epoux survivant est en principe assimile a un e~ un
legitime, Ses droits sont moindres si Ie de cujus avait contracte
nee
second mariage,
La loi polonaise de 1946 donne a 1'epoux survivant en CO llcurr~ere
avec les descendants un quart, en concurrence avec les pere e~ treS
et freres et sreurs et leurs descendants la moitie et a defaut d aU
heritiers 1a totalite de 1a succession,
nt
Le Code italien de 1865 a realise une reforme importante en don,o:rs
a l'~po~x 8urvivant, Ie droit a Ia reserve, Elle devait etre, tOUl~ la
attflbu~e, en usu{r,u~t! Ia quotite reservee variant en fo~ct~on e IuS
comp~sltlon d~s herltIers du de cujus , L'epoux survivant etalt d p
appele a succeder dans l' ordre de Ia succession legitime,
ts
Ce regime a ete maintenu par Ie Code de 1942 sauf des chang eIDen e
' il , L e d rOlt
' en vlgueur
,
d e d eta
peut etre resume "comme SUlt, D a ns un _
, a b mtestat,
'
l' epoux
"
SucceSSIon
surVlVant rel(oit en presence d e des cen
Is
dants l,'usufruit de la moitie s'il y a un enfant et d'un tiers, danS r:autres cas, En concurrence avec des enfants naturels, il rec;olt la p ts
" , d' un tiers
'
d e l a succeSSIOn,
'
prlete
en concurrence avec 1es aSce odan
,
e
1
r
~
I
'
, 'L en, pre senet8
, ' ,
1egltlmes
et es r"res et sreurs, a propnetc
de la mOltl",
d'autres parents jusqu'au quatrieme degrc, la proprietc des trOIS ~~~r d;
enfin, a defaut de parents jusqu'au quatrieme degre, la propnete
toute la succession (art, 581-583),
, d e deU"
, La reserve de l'epoux survivant est en lJrincipe l'usufrUlt
le s
tIers du patrimoine; cette portion varie dans Ie concours avec
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enfant I' ..
s egltImes et naturels et les ascendants Iegitimes (art. 540 542
5 "t~3 , 544,
546).
'
,
h,~~ns tous les cas OU il s'agit de l'usufruit de I'epoux survivant Ies
/rltl ers ont Ia faculte de lui substituer une rente viagere ou l'assi~na5~; des revenus des immeubles ou d'autres biens successoraux (art. 547,
, a!. 3).
su;~ Roumanie se borne a reproduire Ia disposition de Ia novelle 53
L a quarte de la veuve pauvre (art. 684).
~ Code portugais (art. 1969) appelle l'epoux survivant a Ia suc~~sslon quand Ie defunt ne laisse ni descendants, ni ascendants, ni
v~ res, ni sreurs, ni descendants d'eux. Le rang donne a l'epoux sur~~ant .etait au Portugal une innovation du Code civil. Avant sa pros gat~on, I'epoux survivant n'ht\ritait qu'a defaut de parents au dcgre
U~ess~ble, comme en France selon Ie texte primiti£ du Code apolcon.
1" a regIe fut modifiee par un decret du 31 octobre 1910 qui avan~a
llle~oux survivant d'un degre, en Ie pla\(ant avant Ies Ireres et sreurs,
l' alS.I e dccret de codification du 16 decembre 1930 nO 19.126 retablit
an?lcnne regIe.
p AJoutons que, comme ~n France, l'epoux survivant n'est pas au
ortugal
. .
.
L
un h'erltler
reservatalre.
d' a regIe que I'epoux survivant succMe a detaut de descendants,
deas~end~,nts et de ~reres et sa:ur,s cst admise en .Espa~ne (ar~. 9?2) ;
( P us I epoux surVlVant a drOIt a unc reserve qUI est 1 usufrUlt dune
'1'
. , assez comp1
' trop
IIUo te-pa r t ca I cuI ee
( une mamere
Iquee"
et "
qu 1
I seralt
Ong
L el' exp I'Iquer ici.
deCode chilien donne a l'epoux survivant qui concourt av c Ies
escenrl
t l' . .
.,
I
. t
•
t
S
' . an s egltlmes une (( portIOn conJuga e » qUI es en meme erops
a : eserve. La portion conjugale est de£inie comme (( partie du patrilllOlne d'
. . ' .
.
.
Une personne dCfunte que la 101 asslgne au conJomt survlVant
~~; m~nque du necessaire pour vivre convenablemcnt ». (art. 1~ 7.2).
es ~Xlste des descendants, Ia quote-part a Iaquelle a Ie drOIt Ie conJomt
q t egale a Ia legitime la plus petite d'un enfant. S'il n'y en a pas, Ia
1~-part d~ cO,njoint est d.'un quart de l~ ~uccession (~rt. ,117~). .
d
ColombIe I epoux survlvant est appele a la succeSSIOn a dcfaut
tre .descendants. La succession est divisee alors en cinq parts, dont
ofIS aux ascendants Ieuitimes
ena
t:>
, une a I'eI)oux survivant et une aux
E nts natu~els (art. 10~6 C. civ.).
"
.
r. ,n ArgentIne Ies drOlts successoraux de 1 epoux surVIvant sont
':
.
'
.
fielXes d
une mamere tres large, et Ia doctrme argentlfJe est Justemen~
, re qUe ce pays ait ete un des premiers a realiser cette reforme. SI
' . .
'1
.
Pe veuf ou la veuve concourt avec des enIants IefTItlIDes,
1 rC\(Olt une
rt
d: d'cnfant legitime (art. 3570). S'il est en co~~ours avec le~ ascend nt~, la succession est divisee par portions vlriles entre lUI et ces
s ernlers (art. 3571). S'il n'y a ni descendants, ni ascendants, Ies epoux
,: ~~ccCdent mutuellement et excluent les collateraux (art. 3572). La
gltlme n ' appartIent
"
.
a I" epoux survlvant
qu ,.a d e'faut d e d escen d ants
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.. ,
. (art 3595),
et d'allcendants ; elle est alors de la mOltle de la suc~essl0S;
d'U1l
Au Mexique l'epoux survivant re\loit une part egale a ('e 'n""e
,
..
d l' . t oe de la reS", .
enfant (art. 1608). n faut aUSSI temr compte e eXlS en
« alimentai.re » do.nt il Seta encore ques.tion.
.
de 18
Le Code peruvien appelle l'.epcmx survivant a la sucoessl~n {rereS
total1te des biens it defaut de descendants, d'ascendants et . e} pro"
et sreW's (art. 760). En concours axec les descendants, iJ I1~Olt ada»Ui
priete d'un quart (art. 765, 76G) et, en roncours avec les ascen d'eUlt
ainsi qu'avec des heres et soours, une part egale it celIe de chacu n
(art. 764, 768). La part du conjoint constitue sa reser\ e.
a~ec:
i.e Code venezuelien donne it l'cpoux survivant en eonoour~ nuJltl
lell descendants 'Une part egale a celle cl'un enfant (art. 824).
en droit italien, l'epoux survivant a droit a une reserve de Il1QI
sa part dans une -sucoession ab intestat (art. 884).
lila"
te
· ..
L e C0 de Cl·viI du Bas-C
ana d
a qUl,·pnIDltlll'ement,
e'tal. t en .cet
.ete
tie.re oonforme au Cede Napoleon dans son a5lcie.nne redactIon, .ajrr.emorufie en 1915 : Ie c(mjoint survivant n'est plus un sueee-sseur ~ les
. 1e tIers
.
d e Ia succeSSIOn,
.
•
urt avec
. », 1·1 re\lolt
gulleI'
merne
s '·1
1 concO
1 (JIll"
descendants, it condition touterois qu'il renonce it ses droits sur a 0 aife
munaute matrimoniale. Nous avons deja parle supra, nO 196, du dou
de la v.euv.e en drmt canadien.

lie

.tie .de

311. Partli susceptibles d'etre pris par l'herltier. -

. . n'

Les dispo&l:'"
du Code ='la,poleon sur I'acceptation, la repudiation de la s»ce~9 e¥
la situation de l'herit.icr acceptant, l'acceptation sous beneii.e~ d'Jnv bl e
taire et la separation des patrimoines de l'heritier, sont ,&a:ns 1 ~llS~Jlltils
conformes it celles du droit romain. On y retrouve les traits d~6tlIlCnJi.,
des bonoru.m p08Ses8Wnis agnitio, proherede gestio, spatium dehherr· ue
li~i"m imJentarii, separatio boncrum, etc. Ce.tte similitude e~p ~~i£
dam u.ne large mesure la facilite avec laquelle les autres p~ys de IJl.66
kanCIUS les Qat generalemeat ac1optees. n est inutile d'exphque~ 1:;" a
les ~fte.rences qui separent les codes auxquels Ie Code Napo~eoJl. r-serVl de medele, IT ous ne les signalerons que qua.n.d elles serent lJllPo
talltes.
..
,.
.
reJlleJ)t
L 'h'entlcr
peut, s il est maleur et non i.o.terdit soit accepter .pu u1 r
et simplement la Succession (eette acceptatiGn p:ut etre tacite et reS ~
d
· aetes qUI. Ia supposent), soit renoncer par une d'ec1arat~
e certams
ir
au greffe du tribunal de premiere ins.tance il est alors cease n'8~,? •
jamais etc heritier (art. 785), soit enfia a~cAn.ter SOllS bcnt\fj,ce d iJl•f
•
.1' 1 ·
. de facon ,..'
•
d paiS1
par ue<:
arataon au grelIe
8. n'.etre tenu. u ._able,
','entalI'e
sUC(:essoral que dans la mesure de l'acti.f. Si l'heritier est un UlC8~
il lleut seulement accepter sous henefice d'in\'entairc.

312. .Saisioe e.t .envoi en possession en droit iraDCtais. -

Ainsi

~

l'avons dit, la difference entre les heritiers reguliers ~t.les s9l't
('eilseurs irrt·~uliers ell droit rr.a~ais est la survante. Les henUel'6 s
BOUS
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de t>lein d .

r01t en possession de l'heredite (art. 724 C. civ.), peuvent
tre
actio:
~n
possession roelle et effeotive ,des biens, exepcer toutes los
s
liant
qUI appartenaient au defunt tant en demand8lDt qu'en dMenla sa ' e.t Bont tenus des dettes ultra pires. Nous verrons plus loin que
con/:~ne appartient egalement au Iegataire uni" ersel lIous ]a double
Ie t I IOn que Ie testament ait etc fait en la forme authentique et que
'
I'
. .
.
.
(.mI ra, nO 314) .. Les
8tlooestateur n' a It
alsse. d'h'entlers
rescrvatllll'es
esseul'S
l'r'
I'
d'
d
d
I"
'
lellr
Tegu letS
on'ent oman er enl'Ol en posseSSlOn
qUI.
lie est .accorde par jugemont; oet envoi doit etre precede C"t suiyi
de cert;unes forma lites (art. 769 et s.). L'Etat heritier est dispen r
~ue ques-unes d'entre elles, il est tenu des dettes snccessorales
n IDent ultra pires.
~onYient ~'ajouter que la propriete des biens 8UCf'eSSoraux se
1lfI ' ot de plelD droit et immediatement a tous les heritiers reguliers
__ .dl:re~iers, ainsi qu'aux legataires, sauf pourtant l'oblig-ation de
leut-IlI;rJ~e que Ie ,deeret-loi du 30 octobre 1935 leur impose pour que
L rO,lt sur les immeubles successorau.-x soit opposable aux tiers.
~is ~s regles Sur la saisine ont ete modifiees en France par ciiverses
lee he~es. AWl: termes de la loi de fmances du 13 juillet 1925, art. 52,
IIu t .{'tlers, legataires, donataires doivent demander an president
liers1'1 uz.m.1 du lieu de l'ouverture la mise en possession des biens mobi.
D' Ou lIUm 0 bil'lers successoraux d epases ou eXlStant
a, I" ctranger.
~ autres mesures doivent etre priges it l'egard des biens situes en
au.f(lIce. En vertu des lois du 18 avri11918 6t du 23 juin 1923 ro1at;'.es
ne coffres-forts loues dans un ctablissement de credit, ces ('olIres
d' 'PeUvent etre ouverts apres Ie deces du titulaire qu'en presence
Uti. lIotaire, apres ayis donne au directeur de l'enregistrement.
Be In t

lQa~3. Safsine danS" res systemes deriv6s. - S'inspirant de l'idce rodo lne de l'institution testamentaire d'Mritiers, le droit hollanrlai.
"Ji~e la sai.sine au legataire universel .(cc heri~ier institue .r.o~r I:uni~'er~
Pour des bIens ») et au Jegataire a tItre uruversel (cc heritICr JDst.lt.UC
~ . llne quote-part ll), conjointement Ie cas 6cheant avec l'hcrltler
L IIDe reservataire (art. J.002) .
• ~ Code civil italien de 1942 resout la question par la regIe suivan~e :
l'e
succession s'acquiert par l'acceptation. L'efIet de 1'1lceeptatlOIl
lllonte au lDoment de l'ouverture de la succesSIOn»
.
(art. "0.
/'; -9)'
0'1
CJ1Ii'
' re e C
leS ,applique ta~t aux Mritiers lega~ qu'a~x Mri~i~r.s jDSt.lt~~S.
en . COd.c roumam ne comere la saliU1le qu aux herl~ers Ie~ltJIDeS
~ dlrecte, jamais aUK autres heritiers, ni aux Jegatmres ImIVerBel~
Ita titre . universel (art. 653).
' ..
es ' solutIOn du Code portugais est simple: c( La propriele e~ la posh' ~n » de la succession appartient, des Ie ueoos du de ClqUS, aux
,'::Iers lOgitimes et testamentaires (art, 2011). C~est egalemen.t la
dan uJ~ de l'art. 1572 clu Code du Bresil. Dans Ie meme sens, qUOIquc
s d autres termes, la questi01l est resolue par Ie Code cspagnol
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SUCCESSION ET

482

TEST~

.

t

.
. . .
. d plein droIt e
forces de la succeSSIOn. Cettc lUllltatIOn est acqmse e
, b erver
l'inventaire n'est qu'un des mo):ens. de preuve; GOll4;;alves faIt °l'~nven'
I b'neflce ( I
avec raison que dans aucun autre code Ies regIes sur e e
t 2019
__ taire ne sont aussi inutiles que dans Ie Code portugais, car Ie~ ~r . 'e (1).
•
.
et 'Inc
_vult rendent pratlquement
sans 0b'Jet I' acceptat'IO~ .benellclalr
t 1587
La regIe portugaise a ete adoptee rar Ie Code du '!3resl~' Son
forces
dispose: I( L'heritier ne repond pas des charges quI excedent e~ . dent,
1 I
.
. illmInco
..
rob e d e falre
' 1a preu,.c de cet exee
a succeSSIOn,
mms
d bienS
ue
sauf s'il e'Xiste un inventaire qui Ie justifie en fixant la valeur es .
hereditaires. n
.
1
. recis e
La regIe du droit portugais a re\{U une forme encore p u;'~"ritier
dans Ie Code civil du },lexique. Aux tcrmes de son art. 1284,. « . esqu'a
acquiert a titre universel et repond des charges de la succeSSIOn l~ once
concurrence des biens dont il herite n. Ce mcme principe est en .
dans Ie Code pcruvien de 1936 (C. civ., art. 658).
d droit
Nous verrons que la regIe portugaise est identique a c~les u
anglais et du droit sovietique.

r

iS
317. Acceptation SOl!S benefice d'inventaire en droit fraDca ·e; :
Nous avons vu qu'en droit fran<,;ais l'hcriticr, s'il n'a p~s ~cc a la
purement et simplement ou agi comme heriticr pur et ~l1np e, 'reS'
facultc d'accepter sous Ie benefice d'un inventaire t~es bIens 5U\ure
et
soraux et ti'une declaration {aite au greffe tlu tribunal de l'01l;v ois t
de 1a succession dans un delai que l'art. 785 C. eiv. fn:e a trOIS III
mais que Ies art. 789 .et ~.~ermett~nt d'allonf!~r.
. 0 i1 n'cst
En prenant ce partl, 1 lientler oLtlent deux 1'( sultats . 1.
qu'il
tenu des dettes successorales que jusqu' a concurrence des hle~S de 56
a rccueiUis et dont il a <lrcsse l'inventaire, il a meme ]a faculte if aU~
decl arger du soin de payer ces dettes en abe.ndennant tout l'act
de
.
.
20 ses b lens
'
creaOClers;
personnels ne se cunfondent pas a..'cc ceu" " :
.
.
ssoraU
1a SUl'ceSSlOn
et ne sel"Vent pas de gage aux Creal\'Clers suc~e ,
tre
il peu trec
' Iamer a. 1a succeSSIon
. lIe pale'ment
'
d
'
es creances
qu'il a COnseT
eUe, les ~xcepti,o~ que ses dehiteurs personnels auraie,nt pu ~p:~, i1
au de CUJlLS ne lUI sont pas opp()sabies ; s'il y a un eXl'eden~ d a odui~
en heneficie. Par une juste rcciprocite, l'acceptation beneficialfe pt .
separation des patrimoines au profit des creanciers su('ces;sora~x, e Jl'
L'heritier peut d'ailleurs, apres son acceptation sous benefIce d Ulv
taire, soit aeccptrr puremcnt et simplctnent, soit rrnoIWCr,
"ritier
Ce SO!}t la hien <les avantages. Et pourtant la situatinn de 1 he
II
heneikiaire est hien moins favorable en realite qu' en appa~nc;, )a
administre les biens successoraux, it est tenu de donner cautlOn ~ lei
valeur uu mobilier, si lcs interesses l'exi::,rent, il ne peut v~nd~e e~
S
meubles et les immeubles que suivant des formalites cotnphquCC ue
eoUleuses. S'il y a des cr6anciers qJposallts, il Be pent les payer q
(1)

n. eUleu... GoNC;ALVn,

Tralado <Ie IIer"';"" civil. XlI (1936), p. 556.
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dans l' ordre et d 1
"
, l'
l '
('
qu'eU
'
, e a mamere reg es par e Juge, art. 805 a 810). Telle
attein~ a ete reglee par Ie Code Napoleon,la separation des patrimoines
crean . mal son but et ne protege pas efficacement l'heritier et les
lllandc('~rs de la succession. II aurait fallu, comme Ie fait Ie droit aUerer u tnf,:a, nO 567), organiseI' une procedure collective en vue d'assutairesntI~Jte~ent egal aux creanciers et de mettre l'heritier et les1egaL
abl'l de tout reco'urs
Pub~qt:c.he de dresser l'inven~aire aurait du etre confiee a l'autorite

at ~~. :e~a.ration des patrimoines prononcee au profit des creanciers

prod . entlers particuliers en droit fran~is. - La confusion qui se
dici~r entre les biens successoraux et ceux de 1'heritier lui est preju8.ux ; q~and Ie passif successoral est superieur a l'actif, eJle 1'est
les c~eanclers quand 1'hCritier est insolvable, car dans cette hypothese
I'h' c~~anciers du defunt co.ncourent avec 1es crcanciers personnels <le
reserl~~er, de telle sorte que 1'actif succcssoral qui devtait leur etre
cre e~,: profite aces derniers. C'est pourquoi l'art. 878 permet aux
' 1a successIOn
. et aux 1
" a ~ltre
. partlc
. ul'I~r d e « d ema~del'anClers
da
Oe
egatalres
Inoi ns tOU! les cas et contre tout creancler la separahon du patnqUe n~ du deIunt d'avec Ie patrimoine de l'heritier ». On remarquera
lui c est Contre les crcanciers personnels de l'hcritier et non contre
la s~ue ce~te demande est [ormee, et que Ie meme droit de demander
de f eparatJon des patrimoines appartient aux legawires particuliers
nels a~on qu'ils puissent soustraire aux poursuites des creanciers persondel' .ou au legataire universel les biens legUfJs par Ie dHunt dont ces
.
'
'
DDIers
' d Olvent
pro Ii ter avant 1es 1egatalres,
101' a~~ trois cas la separation se produit de plein droit a leur profit:
'de Squ II y a eu acceptation sous benefice d'inventairc, declaration
apr~aca;ll~e de succession et, suivant certains arrets, faillite dedaree
"8 deces,
Le
' des patrlmOlnes
"
aux prin'
' c~pa I eITet de la separatIOn
est d' aLlrl'b uer
sUc creanclers qui en beneficient un droit de preference sur les biens
foi cessoraux a l'encontre des creanciers personnels, I1s ne sont toutepa: las pre£eres sur ces biens aux creanciers successoraux qui n'ont
emande la separation,

1n:~9.

Acceptation sous benefice d'inventaire et separation des patries d~ns los systemes derives. - Les principes fondamentaux de
In ~ceptatJon sous benefice d'inventaire et de la separation des patriOlnes
, au drOIt
, fran~als
' par d' autres co des d e sa
lam
'II 0 n.t e't'e empruntes
}'a

det \ e qUI en ont parIois ameliore les regles, Sans entrcruans lell
de 31,S, hornons-nous a quelques observations, La tendan ce grnrraJe
S reform
'
d'
'I'Iser une orgarusation
,
lne'U
es IDtro
Ultes dans ces codes est d e rea
de Ia procedure de liquidation de la succession bencficiaire.
EIneure.
drOIt f ra n9als,
"SlY
'1 a p I
'
, ' ,
uSleurs
herltJers,
ch acun d' cux reste maitre
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'
s benefice
' . .
Ies uns peuvent accepter I
de sa d eClSIOn:
a succeSSIOn
S?u.
e
d'inventaire, les autres, purement et simplement. Cette dlve~slte crd?
des complications considerables et la jurisprudence franQalse .a, ,u
admettre que jusqu'au partage la masse hereditaire doit etre c?~slderee
comme separee des patrimoines des heritiers meme non beneficlalres (1).
Le Code civil italien a modi fie cette situation en disposant que l'accer
tation beneficiaire d'un des heritiers profite aux autres (art. 958 u
Code de 1865, art. 510 du Code de 1942).
Cette regIe est admise dans d'autres legislations. Compo loi bul~~;e
du 17 decembre 1889, art. 213. Codes civils portugais, art. 2031, 2 ,
chilien, art. 1249, venezuelien, art. 1026.
Un effort a ete egalement fait dans beaucoup de legislations pour
mieux organiser la liquidation de la succession beneficiaire.
't
C'est ainsi que, selon Ie Code des Pays-Bas, l'heritier beneficiaire d~l
convoquer dans un' delai determine et par voie d'annonce legale. eS
creanciers de la succession, leur rendre compte de son administrat~on
et payer les creances et legs au prorata des forces de la succesSIon
(art. 1082 du Code civil) . Des regles analogues ont ete introduites dans
Ie Code civil italien : la declaration d'acceptation sous benefice d'inventaire doit etre transcrite au registre des successions tenu par Ie pre teur
et ~u ~egis.tre immobilier (art. 484 du Code de 1942) ; la proccdur~ d:
la hqUldatIOn est reglee avec Ie plus grand soin (art. 499 et 55. du m~m
Code) . Cet exemple a ete suivi en Bulgarie (art. 210, 230 de la 101 du
17 decembre 1889 sur les successions), au Portugal (C. civ., art. 2056),
en Esp.agne (C . .eiv., art. 1020, 1026), au Chili (C . eiv., art. 1262), Ze:
Argentme (C. elV., art. 3396-3403) au Venezuela (C. civ. art. 10
'
,
1048).
(1) Cass. civ., 25 avril 1858, D. 58.1.356, S. 59.1.65.

CHAPITRE 1lI
REPARTITION ET PARTAGE

fr 320 .. Observation generale. -

Les principes qui regissent en droit
anc;:aIs la repartition et Ie partage des successions sont en somme
l'etn~lahles it ceux du droit romain. L'indivision, Ie partage volontaire,
l' ~ctto familiae erciscundae, la collatio dans ses differentes formes se
c\rouvent dans Ie Code Napoleon. Seules quelques-unes des regles en
l' e teo matiere ont une origine posterieure, te]]e est 1'institution de
t
e l~It successoral qui a une origine coutumiere.
du Joutons que t.ant en droit romain ~uc ~ans ~es systemes juridi~ues
groupe franc;:als, les regles en questIOn s apphquent aux succeSSIons
t ant I' ..
C' egItIme~ que .testament~i~es.
. .,
,
d est ce qUI exphque la facilite avec laquelle la maJorlte des regles
d? ~ode Napoleon en la matiere ont ete adopteesdans lesautres systemes
e~Ives. Ces systemes ne different entre eux en la matiere que sur des
. ,
. d'Iques
,
pIOInts d" Importance second'
alre d ont Ies p Ius lDteressants
seront lD
h~s. Les differences sont plus considcrables entre les systemes de
I
sa a~i1le franc;:aise et les systemes germanique, anglo-americain et
~a~dlDave qui sur certains points importants subissent dans une mesure
Olns grande 1'ascendant du droit romain.
fain est interessant de ~oter da~s l~ meme or?re ?'.idees que dans la
, hIe mesure OU Ie droIt franc;:als s cst montre orIglDal en reglant la
1'~partition et Ie partage de la succession, les systemes juridiques derives
n Ont pas suivi leur modele.
d' L~ .retrait successoral du Code Napoleon (infra, nO 326), qui est
OrlglDe coutumiere, peut servir d'exemple it cet egard .
.Auc~n des pays de reception du droit frant,;ais ne lui a emprunte
:ette, Institution, sauf les pays OU Ie Code Napoleon reste comme tel
n Vlgueur.
8

P

U;
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Broit fraDgal.
h 321. Pluralit6 d'h6ritiers. -

Nous avons envisage jusqu'ici 1'hypoou .le defunt a laisse un seul beriti~r ou un l~gataire univ~rsel.
L SItUatIon se complique dans Ie cas ou 11 y a plusleurs successihles.
d e ~assif se divise entre eux de plein droit au jour du deces. Aux termes
e I art. 1220, « les heritiers ne sont tenus de payer la dette que pour

~aes~
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. sont salSlS
. . ou dont 1'1s sont
•
les parts dont ils
tenus comme representante
onn
h'
.
.
.
.
Ie creanCler ou Ie debiteur». Chaque erltler contmue
en eff et Ia pers . i1
pour la fraction seulement dont il a herite (1). Le § 2058 du Cod~ CI~es
allemand et I'art. 603 du Code civil suisse declarent au contrarre. n
sIO
..
.
.
solid arrement
tenus d es 0bli gatlons
connues de la succes 01.
h cntlers
n
Au nombre des codes derives du Code Nap01e~n, seulle Code espag
.
. doit
a admis ce principe (infra, nO 329) .
De ces deux regles contraires, c'est celle du droIt allemand qu~ tif
•
' f ranQals,
. 1e creanCler
'
. d' un de cU]'us. dont 1 aCqui
etre
pre'f"cree. Ed
n 1'01t
excede considerablement Ie passif ne recevra q;u'une partl.e de c~ sa
lui est du, soit que l'un des coheritiers qui est insolvable dISpose, ~t' er
part hereditaire ou Ia dissimule, soit que les creanciers de ce .coher1 Int
viennent concourir avec les creanciers hereditaires comme il~ en 1~17
Ie droit. Consequence encore plus choquante de cette regIe, ~'artlcle 1 gs
declare chaque coheritier tenu hypothecairement d'acqUltter Ies e r
. est d"t
nteu
pour Ie tout jusqu'a concurrence des immeubles dont il
ee
r n·
Le 1egataire universel pourra donc obtenir paiement de son legs ~e : •
d.es heriticrs dans Ie lot duquel'se trouvera un de ces immeubles, eC Po'
pant ainsi a l' effet 'de la divisiQn des dettes en depit de l'adage nefl'l
liberalis nisi liberatus.
.
.
lf
'
.
d u de cUIUS
. d'lsposent d
' moyens pour Preven
L es crcatJ,Clcrs
e tr01s
.
' 1tat: ils peuvent stlP
. ul er dans Ie contrat que leur 0bl'gatlon
cc resu
1
1
ne se divisera pas entre les hcritiers i mais ce moyen est inconce~~bi1:
quand la clette resulte d'un delit, d'un quasi-contrat ou de la 101 ,
peuvent demandcr Ia separation des patrimoines qui leur assur~ .un
tIer
d rOl. t d e pre'f erencc
.
a, l' encontre d
es "
creanClers personne1s d' un 11 efl ,
il,s pe~vent
.
,
~
en~n selon la jurisprudence, tant que Ie partage n a. ts
~te ~a~t, poursUlvre Ia t~talite des biens hereditaires sans etre . astre;la
~ ~lVIser leurs poursUltes entre les coheritiers. Cette solutIOn d de
l~rlsprudence se heurte a deux serieuses objections : Ie text.e . 'e
1 art. 1220 et 1a difficultc de desicrner Ie defendeur a une action dlOg e
contre Ie patrimoine successorat
.
es heriti~rs peuv.ent ~tre poursuivis au dela de leur part .Mredl~
tane dans dlVers.es sltuatlOns enumerees par les art. 1221 et SUlvants .
~ett; h~pot~ccalrc, dett~ d'un corps certain, dette dont le titre Jll.e~
1 exec~~lOn a.la charge dun seul heritier, dette indivisible, dette.
dans 1 mtentlOn des contractants ne doit pas etrc executee partIell
ment.
. .
.
,
soit
L 'h'entler
qUl a paye une dette successora1e au dela de sa part,
avant soit upres Ie partage, peut recourir contre ses coheritiers, dallS
Ie premier cas en qualite de gerant d'affaires, dans Ie second ell vertll
de la g~rantie que se doivent les. copartageants, mais seulement po~
1a quotlte que chacun d'eux doit personnellement supporter (art. 87 .

.L

q:

" (1) V .
.
t et Ie
. Olr supra, nO 31~ el infra, nO 3~O, la mesure dans laquelle I'epou:>:: sur\1.\1an
Jegatalre sont tenus des dcttes .
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L'indiVISIon
. . et les operations qui la
. tenninent. - La repartition
cie322.
l' aet"£
''1'
S operent sUlvant
et
celIe .d u passl'f"
.
d es reg1es fort differentes
element c~ I s agIt des ereances ou des dettes du dll£unt ou des autress
et les d:tt e son p~t~imoine. Aux termes de l'art. 1220 C. eiv., les ereanee
les herI't' es se dlVlsent de plein droit, sauf certaines exceptions entre

SUlvant
.
I

'm.

L

'

nousautres III em ent s d e l' actH
1\,es
., f orment une masse m
. d'IVlse.
.
l'indivi
deja observe (nO 263) que Ie Code civil n'a pas organise
de dispslO.n. a laquelle il a consacre un seul article. On n'v trouve pas
CIvil
.
eqUIval
entes'a celles des art.
.
336 et SUlvants
.'
du Code
. s oSltlOns"

.avo~s

~";('n~

E, ; ' " " do. §§ 10()S " ,"ivon" du C,d, ,ivil ,n,m,nd.
quo I,
"tt, ,i'u,'ion , pn' un' imp""n" 'n"m' d, pu;'
'''''un 0' ?,vd , '" p","ulgu', p" r,ff,' du d'v,"'pp,m,n' d, In
I''''il' ,"ohiM". p" la ,,,,, d" ,h,,", d'imp,,"'D" ,Mm,n" d,
'"m", 'u",,,,,,.,.j ,"ohili" ",teD' 10Do',mp' indivi" r I", 'ODd, d,

lIli'uist~r~el' les brevets d'invention, les droits d'auteu , les offices
p ene s.
<e,,,.
h'" p".l' ,ff,' du ,app'" don' nOU' nil'"' oxP""
ine I" "gl",
ar contr
doivenntS

Le

fai"

lens qUI ne figuraient pluS dans Ie patrimo
etre compns
. dans la masse partageable.

du deiup.t

A

<",",g, '",min< I'indivi,ion. L" ,·,vl" "loD I"qu,ll" doi' "
~
,v~
,,,,I,,, ,,,,,tat~ """,,nd~.

Slons
.
ette opera t'Ion ont ete
"posces
, par Ie C"oue
·l CIVI
. '1 au tItre
' d eS succes- '
sans dout
."
. d' ' "n' d' ".,.
d'
?'ito, d"
. . pm' qu' J""p,,pm''''''
pot m
e
"ou I "h,n'"". Il fou' dono apphqu" co,
ion a
iis m St es partages, quelle que soi t la cause de l'indivis • laquell
tair .e tent fiIn et notam ment au partage dune
,successIOn
. testa mene
du partag de l'actu succcssoral, certains clements en
e
lamiU:cl", , I" "'P' ",,'ain' IIgu" pat I, d;fun', I" "rob"u, d,

so:~agissant

..
duEn
d"frevano h." ",'a""
h"'" q'"' n< figure o' p" d,n> 1'p' ,,,mum'
e.'
e unt dOlVent y etre rapportes afin de faciliter Ie partag ,

P""" ~"

(",,7:;;:"00 I~

la ;23. Rapport. _ L'op,,,,ioo qui p""d, " p"p'" I,
t C. "v:
d, ""'" ,u,"",,,,,I,. Pou' I, "ali'.",
843
la ,
pa' J, 1m du 24 m'" 1898) ohlig' I" ",nU'" qu. onr ""pto

1'",.

ral't~CCesslOn,
meroe sous benefice d'invenlaire iJ. v rapporte
es
,.\
' '.

les libe-

'
p, l . qu" on' ",,,,,, du difun', qu,n.! ,., d"n'" "' I" • P" "'""
l'e nses d e I
e falre,
faculte
dont
il
dispose
sculeluent
Jusqu
a
concur'
.
"
d, la quoti" ,fuponihl' (",. 844). A r""d .!" dona,io"" ,,'"
, do" "" lai" "p",,'ment; I" "t. S/,3, aJ. I, 847, 8491a
n
lav'u' d" I,,, I';" •
h"iti" ; I.. don' " I,g'
eo, n ill, du ,u,,,,,ihi, au p'" aU fih venaDt d, ,on
,h,J. , I, ,u,·
Sl

<Ii:"
p,r
• :run,n' on

"i~

un

Sou'
Slon d u d onateur, au" conjoint d'un epoux succeS 'bl e

DC

sonl pas

au m" au <appot' (arl. 847.849). L'"t. 829 'ton.! ",to ohligation
x sommes clont l'hcritie r etait debite ur envers Ie dt\funt.

SUCCESSION ET TESTAMENT

•
•
i Ie dona'lair e
Aux termes de l'art, 846, Ie rapport eS,t du, meme S I donation,
ou Ie Iegataire n' etait pas heritier presomptlf au mome?t de, a
penser
nest vrai que Ie de cujus, quand il a gratifie ce dermer, n a pu t ge Ie
" e
t ,n'a pu davan
a
' 1a l1'b'cra1"Ite par avancement d'h olrle
' 1 le(7islaIUl' f alre
S
,
'il ne d eval't pas h'eIter
"
'
du rapport, pUlSqu
r , mal , e tention,
d Ispenser
te
'd
'
't
u
cet
lD
teur a estime, sans doute, que Ie e CU]US aural e
'oU de
, avmt
" prevu Ie cumu1 d es quaI'Ites
, d'h'en'f ler et de donataU'eu 11 la
s'll
'
t au.
testament
'
qUl" s est accomp1"1 posteneuremen
d 0rapport
1egatalre
donation et que rien ne l'empechait d'accorder ]a dIspense d 'u sitions
par un acte posterieur qui doit etre fait dans ]a forme des ISPO
entre vifs ou testamentaires (art. 919) ,
,urquoi
Seuls les hcritiers acceptants sont ohliges au rapport, C est po Ie doll
« l'hcritier qui renonce a la succession peut cependant rete~r la porentre vifs, ou reclamer Ie legs a lui fait, iusqu'a concurrenc,e / t 857,
r
tion disponihle » (art, 845), « Le rapport .. , n'est pas diJ.», dlt, a .ie"ad u '"
"
'
d
1
'
L
e
droit
«( aux 1egatalres m aux creanClers e a succeSSIOn »,
ue sur
, meme
•
'
1 ou a" titre umverse
.
1 ne s' exerce en eiTet q taU"
talre
umverse
l'actif net du de cujus tel qu'il existe au iour du de?es, Qua; ivent
creanciers successoraux, ils ont suivi la {oi de leur deblteu~ et f \s de
respecter les actes de disposition meme a titre gratuit qu'll a atI ires,
"J
'
IT' d es d'ISposltIOns
, ,
t estamen aif de
son vIvant;
1 s ne sauralent sou nr
puis que les legs ne sont payables que deduction faite du pass
l'hCredite,
....is
t SoUl"
Le rapport des legs n'offre pas de difficulte, Tous y seTOn 'h' 'tier
'
. prenant, c, est-a'd'Ire qu e I ef! que
et 1'I s'IT
e ectue touJours
en mOlns
conserve Ia valeur de la chose Ieguee qui excMe sa part, po~rvunible
cette valeur ne soit pas plus grande que celle de la quotite dlspo
(art, 843, at 2 et 844),
1 u'ell
Pour ce qui 1:oncerne les donations proprement dites, qu e1 e q les
, 1a {orme, sont seuls exceptes de l'obligation d u rap pott ((frais
SOlt
frais de nourriture, d'entretien, d'education, d'apprentissag e , Ies 8~2),
' ,
d' eqUlpement,
, '
or d InaHes
ceux de noces et presents d'usag e » (art , ::> ue
Les art, 853 a 855 dispensent egalement du rapport «( les profits. ~rs
l'heritier a pu retirer des conventions passees avec Ie de£unt, Sl nt
,
"
<l
conventions
ne presentment
aucun avantage indirect 1orsqu 'enes l'uJ)
ete fait~s: ,: les associations fai,t~s sans fraude entre Ie de£unt ~then
d,e ses herltlers, lorsque les condItions en sont regh~es par un acte a d oatlque ... l'immeuble qui a peri par cas fortuit et sans la faute du °or t
taire ». Dans ce dernier cas, l'hCritier est dispense meme du rap~'lll
• de l'indemnite d'assurance qui est Ia representation des primes qu I
versces.
. tte S
Aux termes de l'art, 856, « les fruits et les interets des choses sUJe
it rapport ne sont dus qu'it compter du i.our de la succession »,
se {ait
324. R6aHsation du rapport, - La realisation du rapport bieS•
de fal;ons diITerentes selon qu'il s'agit de meubles ou d'imm eu
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Les regles s u '
.
La sol'
I' ce pomt sont fort comphquees et assez critiquables.
les casU:I~? ~~ ~ode civil suisse (art. 628-630) qui permet dans tous
itnput 1 herltJer de (( rapporter Ies biens recus en nature ou d'en
au jo er da ~aJeur » en se fondant (( sur Ia valeur des Iiberalites
des c~r e I ouverture de la succession ou d'apres Ie prix de vente
.equita~l:~s anterieurement alienees », nous semble plus simple et plus
Le rapport d es Imme
.
ubI es ne peut .
,
etre '
eXlge, en nature a.mOlDs
d' u n '
Ie d/ stIpulation eontraire de I'aete de donation (art. 859 modi fie par
de Iaere~ du 17 juin 1938). n se fait en moins prenant (( et il est da
Iatio Va cur ~e l'immeuble a l'epoque de Ia donation a moins de stipuIoi d n ~~n.tr~Ire de l'acte de donation» (art. 860 modifie par Ie decretallle'l? , Jum 1938). II doit etre tenu compte des impenses qui ont
lore la h
.
(art. 861
e .05e en esbmant la plus-value au moment du partage
E h modlfie par Ie deeret-Ioi du 7 !evrier 1938).
n
tena
onne regIe, l'estimation du bien devrait toujours etre {aite en
n
dans ; compte de son etat au moment du deces, tel qu'il se trouvait
tout f ~ masse partageable, si Ia donation n'avait pas cu lieu, sauI
ete :lf~s ,a faire I'estimation du bien au jour de la donation s'il avait
L ene du vivant du donateur.
t
raPI?ort des donations mobilieres a toujours lieu en moins prenant
esti.... e 'pled de'Ia valeur du mobilier lors de la donation d'apres l'etat
.
d' apres une estImatIOn
.,
Pal'.....atlf ann eXe" a I' aete, et, a. d'f
e aut d e cet etat,
aUJc e;pert~ » (art. 868). La jurisprudence (1) applique cette disposition
n'ai onatJ.ons de meubles incorporels, bien que les auteurs du Code
Le dent vr~lsembIabIement vise que Ies donations de meubles corporels.
et ,onata~re benefieie donc de Ia plus-value, il supporte Ia depreciation
~ a drOIt a rien en cas de perte.
.
.. d ~ r~pporter a. 1a ~asse I e~ sommes
dontart
il . 829 ~pose
au coh'erltler
orj'
est deblteur. Ce rapport etalt mconnu du drOIt romam et son
' coutumlCr.
.
II va de 501. qu.l, '1 s ' opere
. en
1lI0'glne se t rouve d
ansIedrOlt
qu:~s prenant. Rapporter une dette n'est pas en effet la meme. eh.ose
Ses a ~a.Y~r. S1 l'on traitait cet heritier comme un debite~r ordmaIre,
ses CO~el'ltlers souffriraient de son insolvabilite et concourraient avec
.
. compte du terme 1a compensa t'Ion
Ie creanc"I
leI'S, I s devralent
temr
ur
sera't
• '1'\"ge destInO
"
1\
• I opposable. Ce texte leur confere un vral? pnvl
si ~aln~enir l'egalite entre les heritiers. La jurisprudence ~dmet que
a
III d e.reance est a terme Ie debiteur ne pourra se prevaIoIr de cette
o
' I besom
. de 'dIre
. que ces effets ne se pro d U1sent
.
Ie aItt'e. Est-l
pas (Iaus
. . deblteur
.
. ?
ECas ou I'h'Cl'ltJer
a renonce it la succeSSIOn
So tant donnes les termes generaux de l'art. 829, il s'appliquc a toutes
. .
f
1\ 1"rtes d e. d ettes queUe qu'en soit la cause. II seralt
Juste et co~orme
IntentIOn des parties d'en limiter la portee aux dettes constItuant

8U:

(1) Ca

IS.

l'eq., 9 Ievrier 1880, D. 80.1.313 et Bordeaux, 10 mnrs 1892, D. 92.2.351.
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I decheance
un avantage pour l'heritier. On peut en dire autant d ea
.
du terme.
miable OU
325. Forme et procedure du partage. - Le partage est ad {rIlla"
judieiaire. II ne peut se faire que judieiairement, moyennant es 0d'a C"
lites eompliquees et e01iteuses, quand les eoheritiers ne sont pas. euJ[
rIlll
vent
cord, quand l'un d'eux est absent et non represente, qu~nd pa
,
.
d"
bI
s
s'ils
ne
peuvent,
figure un incapable, et en Ii n 5 agIssant Immeu e,
.
8e partager eommodement. Dans ee dermer cas les. pa~lesd peu t un
.
. que Ia I'"
81. eUes sont maJeures,
eonverur
leltatlOn SOl t faite evan
notaire de leur ehoix (art. 827).
.
ecoIll"
Au ju,ge qui pr~eed~ a~ pa~age, l:~rt. 832 (anei~n), f~lt deu: : t lIue
mandatlons parfOlS diffielles a eonclher: « On dOlt eVlt~r a~ a . et il
possible de morceler les heritages et de diviser les explOItatIons, tite
eonvient de faire entrer dans chaque lot, s'il se peut, 1a meme quan (1).
de meubles, d'immeubles, de droits ou de creanees de me me nature I) de.
De ees deux prescriptions, les trihunaux observent seulement la se.c,: la
Ds Ie font rigoureusem('nt sans temr compte Ie plus souve~t nl . deS
nature des biens a par tager, ni des besoins de leur exploitatlOn,.n~ nir
aptitudes des coheritiers entre Iesque1s eUe est destinee a maIn eves
l'cgalite. Les inconvements de cette disposition sont encore aggra e1
par I'interpretation qui est donnee a 1'art. 834 a1. 2 aux terme s ~Uj~t
les lots doivent etre tires au sort. Ainsi appliquee, elle a pour rel· les
]'emiettement du sol, }a desorganisation des exploitations {am la
Ie depe,!~lement des .eampagnes. 11 y a ete ohvie dans un.e m~ de'
tres liuutce par des 1015 de 1906, 10:)8 , 1911 eodifiees par la. 101 duoprie
"te
cembre 1922 sur les habitations u bon marchES et la petIte p~.
un
qui permet a ehacun des heritiers et au conjoint survivant, s 11 a. g1e
d . t -d
.
d
.
. n et re
r01 e eOprOprlete,
e reprendre la maison sur estlIDatlO
tte
par di;ers pr,ocMes la p~e~erence a aecorder dans l'exerei~e, de ~e940
fac~te. Le decret du 17 JUlU 1938 modifiES par la 10i du 20 lUllle t
u
. .
. ant 0
·
cont lent une (1lSposltlOn analoNue en faveur du conJ' oint survlV . .
tlon
"
el' un ou plusieurs
t:>
d e t out h'entler
immeubles lormant une exp10Ita.' 1
1C
a
' 1e d' une va1eur In
'f"erleure a 200.000 fl'. (y ·comprls
. I e,~
.-nater
grlCO
, ' . n,
ISJO
1, uUtillage et . 1e ch ep.t e1) . II
d
1"
dlV
, peu t demander Ie maintien .e . l~
IuS
au de1a de ClUq ans Jusqu au deccs du conjoint ou la maJonte du P ,
jeu~e des desce~~a~ts et «( s:il y habitsit 10rs dc l'ouverture de la
ceSSIon et partlclpalt eiIectlVement et personneUement a son e,,1'. 1
e
.
1e f alre
'
: L '
altrJJJuer
par VOle de partage ... », ainsi que 1e .-naterI
n Ou,'
tabo?",
l'outillage et Ie cheptel, sous certaines conditions (art. 815, 832
veaux C. eiv.).
't de
Ces reformes Iragmentaires sont insuffisantes. n conviendral

or;

Sf;,

po

. (1) Le ~ecret-Ioi du 17 juin 1938 a apporte Ie temperament suivant a.111: ~eco~:~.:;~f:'
slll.on del art. 832 :. Dans la mesure ou Ie morcellcment des heritages et diVISion
tatlon peuvent ~tre 6viteo ....
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renoncer
' rIser, en cas de desaccord des hCritiers, l'egalite materielle
du
part D. rea
Ii cette age, et ,de donner toute latitude au juge charge de proceder
~ aequo ope~atlOn, Il devrait disposer du pouvoir de former les lots
biens d et ana en tenant compte des necessites de l'cxploitation des
des ~ce es usages Iocaux, de Ia situation person nelle des copartageants
de la maJonte
' " et meme (e
1 1" mtentlOn
'
e CltjusUX(1),
mam'f estee par Ie'
d
A

Les c'
,
sitio
,rean clers
personnels des coheritiers ont Ie droit de faire oppon ce qu'il soit procede aux operations du partage hors de leur
presen:
produit ~e~art, 882~. Par ?~tte 0FP~sition ~ui, s~lon Ia jUl'i~;r rudenre,
a laqu II eUets dune same-arret, lIs se premumssent contre Ia fraude
parlon e e peut. donner lieu l'eHet df.clarati£ dll partage dont nous
atteintS ~ l us 10m ~t iis empikhent Ie coheritier debiteur de porter
e a leur droit en realisant sa part hCrediLaire (2).

326
Une
r~O'IRet ralt. s,uccessoral. - Aux termes de l'art, 841 qui a reproduit
qui n'" e de drOIt coutumier, « toute personne" meme parente du dcfunt,
it la s est p~s successible et a Iaquelle un etranger aurait cede son droit
, puCcesslon , peut etre ecartce du partagc SOlt par tous Ies co h'erltlers,
. .
Salt
Cet:r un selJ.1 en lui remboursant Ie prix de la succession ».
appart~ fac~lte est connue sous Ie nom de retrait successoral, ellc
' a' I a succeSSIOn,
'
't
aux leO"lent a to u t e personne apre Jec
par conscquen
propr ",atalrcs universels ou ~\ titre uniyersel aussi bien qu'aux h(.riticrs
cessioeme?t dits, a l'exception du cedant, Elle s'cxerce contre tout
Ian
1 re onereux,
etranaer
a' I
a succeSSIOn,
sans autre cond I. ( nnalre <a' t't
'
'
'
'
tdes f l~e Ie remLoursement par Ie ~ctrayant du prix reel de Ja cession,
.
d u priX,
. (I'd
. ralS
Ian
f . et 10yaux couts qu'eUe a entramcs, d es mtereU
c uct Le alte de
, Ia val
cur des '
frUlts ou revenu S perQus par I
c retraye.
'
n'annule ni
res out Ia cession ,;
met ,u
Pas d
e 1~ succeSSlOn Ie retrayant a 1a place du retraye, 11 ne faI t
t e reu p~emler l'ayant-cause du second, mais celui du coheritier cedant,
a u n e1'1" ct retroactl'f I es (;1'OltS
"
, ' ou transmls
. par 1e
"<etta trail
'
constl.tucS
"
, de , IllUtati ye s" e~anoUlssent;
Ie retrayant n'a pas a payer de drOIt
on et Sl la part hereditaire ced ee comprenait des immeubJ('s, II,. ne
serait
Cant' pas tcnu de transcrire, Entre Ie ccdant et Ie retrap; la ceSSIOn
Inue a' prodUlre
. ses efIets.
.
'
"
,
r et '
Ie Le
pI
ralt suceessoral se fonde sur l'idee d'ecarter un mtrus, lDspll'e
Us s
'
. d .
Se f ' Ouvent l'ar un desir de speculation d'une operatIOn qUI Olt
, alre autant que possible dans un esprit,
hat'
de concorde .
et de eonCIIan
et
.
de f amI'IIc d ont
e
au cours de laquelle sont produilS Ies paplers.
I
COntenu ne d O1t
. pas eire divulgue ,
A

"

A

l'egar;e~ralt success~ral

'

•

~e

'

,A

~1

" 1 sUISse,
•
L e roeroe
•
<l<I (1) Nous empruntons ees expressions a I'art. 611 d u Code elVI
texto
0llned
el4
« Ie choit de prescrire que les biens-fonds ne pourront ctre roorcoles au
(2) Cas l~llmuro de contenance fixe pour les differentes csp~ces de culture •.
s. CIV., 18 juillct 1899, S. 1900.1 .27 et D. 1900.1.17, note De Loynes,

,~~x~~":tons
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. .fi rune expro'
On peut se demander si ces raisons suHlsent a lustl. e
1ors sur'
priation qui attente gravement a 1a 1iberte des con,:entJOns , a atioJJ
d
tout qu'il est facile de tourner l'art. 841, soit en falsan t un~ °l~appa.
fictive de la part hereditaire cedee, soit en donnant a sa ceSSIOn
rence d'un mandat.
.
'
coMritier
327. EHet du partage, - L'art, 883 dIspose: (( Chaque
IDpriS
' succe'd'e seu1 et Imme
.
'd'latement'a t ou s les efIets
est cense, aVOlr
ff CO de la
dans son lot et n'avoir jamais eu la propriete des autres e e~s de la
succession, » C'est la fiction, analogue a la conception aU~IDan epriIDe
« propriete en mains communes» (infra, nO 498), qu on eX slatif .
d'un mot en disant que Ie partage est declaratif et non ,~ra;visioJJ
En vertu de cet effet declaratif, les actes accomplis durant lID \ta cre .
par l'un des copartageants sont subordonnes aux resultats du p,a te;Us
" constltues ou transmlS
. avant 1e partag e s ont IDalD teUr;
L es drOlts
dans Ie cas OU Ie bien objet de cet acte est mis dans Ie lot de son ,au aetif
rob ent dans Ie cas contralfe.
.
E'n attn'b uant un e lTet retrO ntre
'I
1 s to
au partage Ie legislateur a voulu proteger chaque copart,ageant c~ions
l'insolvabilite ou la haude de ses consorts et prevenlr les ae
recursoires.
,
. laeer
n a ainsi rendu possible une autre fraude, qui eonslste a p dant
un immeuble hereditaire hypotheque par un des coheritiers pen ense
l'indivision dans Ie lot d'un autre copartageant. Celui-ci eta,nt cil ne
avoir ete proprietaire du bien depuis l'ouverture de Ia sueeeSSlon\ pas
tal
serait pas tenu de l'hypotheque, si l'art. 882 precite ne perIDet
vre
aux creanciers des copartageants de dcjouer cette manreu .

SECTION

II

Syatemel d6rivlls.
. Is
ntIC
'
· • i on des dettes de la succession. - Les POIDtS
328 , D IVlS
esse dele
sur lesquels les legislations du type fran(,)ais different de leur IDO oee'
fran(,)ais sont : la division du passif, Ie rapport des donations, la pr
dure de partage.
, . I t' ons,
, .
1
E'n ce qUI' concerne I'a d'IVISlon
des dettes, toutes ces 1e"lS
"dua droit
comme celie de la France, ont pour point de depart la regIe . co JJl'
romain: nomina ipso jure dilJisa sunt, Les coheritiers (tenue qUi n tri•
prend dans de nombreuses legislations les legataires univers els ) .coleurs
buent chacun au paiement des dettes proportionnelle~e.nt. ~oJlall'
parts hereditaires, On trouve cette regIe dans les codes Cl~lIs., t 3490,
dais, art, 1146, portugais, art, 2115, chilien, art, 1354., argen tID , ar ~eces'
b;esilien, art. 1796, venezuelien, art, 1112, loi b~l~ar~ s~r le~: 1942.
Slons du 17 decembre 1889, art, 280, code CiVil Itahen
art. 752, etc.
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Certaines I' . 1 .
.
, .'
1& liquid . egIs atlOns se sont efiorcees d amehorer Ies conditions de
....
atIon
du
p
ssif
1
•. I
.
~"lCquel d
. a
successora pour prevemr
es 'IDconvements
1& legisl sf onne heu Ie principe que nous venons d'indiquer. Telle est
dOhfte
a Ion espagnole.
Deux
regles
....... aux
..
.
, soni etablies a cet effet. L'art. 1082
lll8qu'a
c~eanclers Ie droIt de s opposer au partage de la succession
l)'autr ce qu on Ies paye ou qu' on garantisse Ia valeur de leurs creances.
Ie paye part,. meme apres Ie partage, les creanciers peuvent exiger
lI'a pa: ment I~tegral de leurs creances de chacun des coheritiers, s'iI
COntra' ac?epte la succession sous benefice d'inventaire, et dans Ie cas
Ire, Jusqu'a concurrence de Ia part qu'iI a recueillie (art. 1084).

329 I.e

gatio~ d

rapport dans Ies syst~mes derives. - En droit frangais I'oblia'il est h~ ~~pport n'incombe qu'a I'heritier, non au legataire, meme
lea coh' ~~Itler ou conjoint d'un epoux successible; il est du a tous
elltre ;ntIers; enfin Ie legs doit etre rapporte comme la donation
Pas e;lds. !outes ces regIes ont une origine coutumiere et n'existaient
S
rOlt romain.
• l Ur Ces . trOIS
. questIOns,
.
.
. ont
"Uand
plusleurs
codes d e Ia f am ill e f rangalse
I'o,lnai onne les dispositions du Code Napoleon pour retablir la tradition
ne.

l~; S~~de

rapporte~ qu~ Ie~

no~

neerIandais ne fait.
donations,
]es
.Sltions d les d~ux autres questIOns mentlOnnees, II conserve les dlspoIi:
u drOIt frangais .
•L
n droit
,.
~nts
, I'ta rlen I e rapport nest
du par ]es enfants ou autres descenl'app q~ aux freres et samrs et leurs descendants, et ne doivent etre
0u leo~ees que les donations regues du de cujus, a moins que Ie donateur
deac destateur n'ait dispose autrement. Toutefois l'enfant ou un autre
•
.
. Ia d onatlOn
.
qu'a en ant ' rneme
dIspense
du rapport, ne peut retemr
l' ~~ncu~rence de la quotite disponible (art. 737).
{art. °73:)atIo n au rapport existe entre enfants legitimes et naturels

1Ju~ Cod~

portugais comme Ie Code italien ne soumet au rapport
lJue les donations entre viIs. A la difference du Code ita]ien, il dispose
desce edrapport est dll par tous les heritiers et non seulement par les
Ii: n ants (art. 2098).
danan droit espagnol, Ie rapport joue un role beaucoup plus limite que
l
disp es autres systemes de Ia meme famille. L'art. 1035 du Code civil
lose·
« L'h'erItler
. . reservataU'e,
.
.
<l u '
appele avec d" autres reserva t aIres
SUe
•
'd'
.
I
b'
ne
"aleut's q c,~sslOn, devra rapporter a la masse her~ ItaJr~ es d Icns .ou
0u a t
u aura recus du de cujus pendant sa VIe, en ot, onatlOn
et d Out autre titre gratuit, pour ]'imputer dans ]e cal cuI de ]a reserve
l'lm e 8a part. » Ainsi Ie rapport (la colacion) « n'est autre chose que
· PutatIo n f'
' sur 1a l'eO"ltlme
. .
"
I"eglt lIl:!a'
alte au b
esolD
et sur 1
a maJoratlon
chae Ire (mejora), de ce qui a ete rec~ a titre lucratif ou gratuit par
Un des heritiers reservataires qui concourent avec d'autres heritiers
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.
' d 'un auteur commu n )) (S . Roman)
reservatarres
a' I
a succeSSIOn
E gn(1).:
.'
'en spa e
Au Chili Ie rapport s' opere dans les memes IUilltes qu
d
tionJ
.
. sur 1a Iegttlme
..
d e l'h'cntler
. , reserva
,
tarre
' des leas
et d ona
ImputatIOn
~
d 'funt.
. (art. 1198) ; Ie rapport ne pro fteiill
' aux crean
'Clers u e
a lUI. faIts
ni lulx 1egataires non reservataires (art. 1199).
. .
tin eS'
La conception du rapport adoptee par Ie Code .C:vI1 a~gen wires
.
. entre Vl,[s f alte
. aux llerl
' t J ers reser' aqu'U
I'd entique:
« Toute donatIOn
n
' 1'"
' n' emporte
qm. concourent a l
a succeSSIOn
egltune d
u d
onataITe
d ts et
acompte sur sa portion hereditaire » (art, 3510) . ( Les ascen atnureis.
.
1'"
descendants, que les uns et les autres SOlent
egl~lme s ou na
b 'nence
qui ont accepte la succession sous benefice d'inventaJre ou sanS de unees
doivent rapporter a la masse hereditaire toutes les valeur s ;;ritier
entre viIs par Ie Mfunt)) (art. 3511). «Le rapport est
par l~ co .t rS de
c1e
l.
..
"
i1
un coh'erltler;
I'1 n ' cst pas d"U ill aux 1cgatalres,
ill aux crean
la succession)) (art. 3512).
d'egaSelon Ie Code bresilien egalemcnt, Ie rapport n'a pour but que dantS
liser les legitlmes des h6riti~rs a reserve (art. 1735), Seuls les deseenbIil1cS
, a'1a succeSSIon
. d' un aseend ant co mmun. sont l'0 scen"
venant en concours
au rapport et seules 1es donations et dots rc!,;ues durant la VIe de a
dant sont a rapporter (art. 1786).
rtage
330. Partage suooessoral dans les systemes derives. - Le pa t de
de 1a succession est regi dans les systemes derives general ernen fois
•
.,
.
1on stoute
1a meme
mamere
que d ans 1e Code Napoleon. SIgna
quelques reformes introduites dans ces systemes.
9. III
Le Code italien de 1942 apporte les deux exceptions suivante,s t de
regIe du Co~.e f~a~~ais, selon laq~elle nul ne peut et~e. ~ont~:~~itues
rester dans IllldlVislOn: « Teanmollls; quand tous les hentlers d' poser
ou quelques-uns d'entre eux sont mineurs, Ie testateur peut ,IS p~
que Ie partage n'aura pas lieu avant que ne s'ecoule une aonee 8 e de
1a maJorlte
"
' dudermer
' ne., II pourra encore disposer
.
que Ipartag
e.
V8 n'
la succession ou de certains biens successoraux n'aura pas h.eu 8 ~Q J
que ne s"ceo ul e aP1;eS sa mort une periode n'excooant pas c.1I1q
d' a_
isioXl
(art. 713, a1. 2 et 3). Dans les deux cas il peut etre mis fin a 1'111. ~ cu',
:par l'autOl'itc judiciaire (art. 713 al. 4) ; par contre, cette autorltee~od"
ala demande d'un des coheritiers surseoir au partage pour u~e,Pble aU
'
.
" u (hCla
ne d:pa~sant
pas CInq
ans, si'
Ie partage immediat est prel
,
da~
patrlmUllle hcreditaire (art. 717).
·
,
. bl.e,
s c est
En ce qm.
concerne
1 organisation des partages amia
les pluS
~es ,codes hlspano-po1;tugais qu'on trouve les innovatIons
Interessantes
cbel
Le Co~e IXJrtugais de 1867 confie la preparation du p~r~ge ~"aXlt
de .la malSon » (cabefa de casal). En principe, c'estle conl omt \ , ou un
qUI est « chef de la maison )) et a' son defaut l'emant du ae cUI

?u

(1) S. RO....I'<, &tlAdw, VI. 38,1910, p. 1026.

REPARTITION ET PARTAGE

495

a~t~e descendant (art. 2068 modifie par Ie decret du 16 decembre 1930
~. 0.126). La fonction du « chef de maison » est de dresser l'(!tat de~
p~e~s de la succession et faire operer Ie partage (art. 2067). Pendant Ia
r10de entre Ie deces du de cuju.<; et Ie partage, Ie chef de Ia maison

es~ charge de l'administration des biens successoraux.

S ? « chef de Ia maison » joue egaIement un role en droit hrcsilien.
ge; lonctio ns sont determinees d'une maniere moins neUe qu'au POl.tup a . ~~ p~i~cipe, il remplace I'executeur testa.mentaire, si celui-ci n'a
as ete deslgne (art. 1763).
~e Code espagnol fait intervenir dans Ie partage un pal"tidor, personne
fflvee chargee du partage. Le partidor peut etre nomme par Ie testateur
art. 1057). Au Chili, Ie partidor est norome soit par testament, soit de
un accord par Ies h6ritiers, soit, s'ils ne s'entendent pas, par la
Ustlce (art. 1324 et 1325) ; Ie partidor liquide la succession et la distribue
eutre Ies heri tiers.
( ~u Mexique, les fonctions du partidol" sont remplies par l'albacea
Qxecuteur testamentaire). 11 est nomme en principe par testament.
uand il n'a pas et6 desicme de cette maniere ou quand la pcrsonne
uO~mee
l"albacr:a est ll( mme par les heritiers a Ia
m~
" renonce a Ia char:e
b'
orlte des voix (art. 1682). Au nombre de ses fonctions sont: Ia
~Onfe.ction de l'inventaire et l'administration des biens de la succession,
e paiement des dettes et enfin « Ie partac:re et l'adjudication des hicns
'
eutre
E Ies h'"
entICrs et les I
egatalres»
(art.b 1706) .
1 . n Ce qui touche Ie partage des petites succes ions, signalons In
~l beIge du 16 mai 1900 sur Ie regime suceessoraI des petits heritages.
d u sens de la loi, Ie petit heritage est celui qui compreml des immeubles
Out Ie revenu ne depasse pas 4 200 francs. L' epoux survivant qui a
.
f .
'J.
1re<;:u .e n usufruit une quotite de la successIOn
peut se au'e atln~uer
l;s biens en question, meme si leur valeur excede Ia part dont i1 a
. usufruit, sauf dans ce dernier cas it servir aux h6riticrs U1H' rente
~~a~c a I'exccdent, Si parmi les heritiers en ligne directe de l'i'poux
d:ce~e Se t~ouvent. un ou pIusi~urs mineurs,. I'indivi~ion des b~ens g~~ves
~sufrUJt de l'epoux surVlvant peut etre mamtenue Jusqu a la
lllaJ,ol"ll e du mineur Ie moins age. Chacun des hCritiers en lignc Jire<. te
~~! e?OU~ survivant, s'il est cop~oprietaire) .o~t la fa~ultc de J;epre~Jre
da bltatlon ol'cupre par Ie de CUJUS, son conJomt ou 1 un de ses dc~c(muts, avec meubles mcublanL ou Ia roaison a\'ee meubJ '5, terre,
mat'
. I agricole et cheptel exploites par l'occupant de Ia malson,
.
sur
. erie
eS~lmalion S'il y a plusieurs l)ersonncs dcsirant exercer la reprise, Ia
pre~e~ence revient a l'epoux survivant, ensuite a celui que Ie de ~njus
a deslgne ; sinon, la majorite des interets d6cide et, a defaut, Ie tlrage
au Sort.

rm:n

.I

h' Des e1Iets analogues en Inatierc successorale nlsultent du regime des
d lens de {a mille, homesteads, dont nous avons d~ja parle et parlerons
e nouveau plus loj~

I

CHAPITRE IV

LES DONATIONS

SECTION PREMIERE

Droit fran'tail
.
. relati"e J'
Les regles du droit franc;a~s
entre
.
d"ltes, c est-a'd'rre a.ux donatiOnS
a~x d ?natlons pr~prement
. elieS sont
vlfs, dIfferent conslderablement de celles du drOIt romam, Daguesd'origine coutumiere et ont ete codi6.ees par l'ordonnance d~ sitiollS
seau de 1731. Le Code Napoleon 'n'a fait que reproduire les dlSPO
de cette derniere.
. set de
Aux termes de rart. 893 du Code civil, « on ne pourra dlspo ent II.
'
. que par d
' entre v if s ou pa r testallltiquee
ses b lens
a" titre gratUlt
onatlon
Ce texte abolit par preterition la donation pour cause de mort pra teuf'
. . ou, eII e etalt
. . revoca
.
bie au gre. du donaur se
. ecnt
d ans 1es pays d e d rOlt
L'art. 894 definit la donation « un acte par lequel Ie donat{e "eur
'uilJ e actue11 ement et rrrevocablement
. ,
d cpo
de la chose d onne. e .en Oannait
du donataire qui I'acceptc ». II va de soi que Ie droit fran<;a 1S e en de
Ia dO~:18tion avec charge .qui est meme, nous l:avons vu, un lll~!ppau"
constltuer une fondatIOn. Nous verrons egalement que bI' gation
vrissement sans compensation produit par l'execution d'une 0 1ur lei
natureUe nc constitue pas une libCraiite et que les regie s ,5 eette
donations que nous allons exposer ne sont pas applicables a
f d.
operation qui constitue un paiement (infra, nO 401).
Ces reglcs sont relatives les unes a la forme, les autres au on 1 eUe
L' art. 931 fait de la donation entre vifs un contrat sole nne lie ne
doit etre passee devant nota ire, eUe n' engage Ie donateur et expres,
produit ses effets que du jour OU eUe a ete acceptee en terlllCs e actC
L'acceptation pourra etre faite du vivant du donateur pa~. unrd du
posterieur cgalement notaric et la donation n'aura effet it I ~ga
donateur que du jour ou cet acte lui aura etc notifie (art. 93..)· bilierB
L'art. 948 dispose enfin: II Tout acte de donat~on ~'e~ets, ~~ doJ19"
ne sera valable que pour les effets dont un etat estlmatlf slgn~. nne:lCe
teur et du donataire ou de ceux qui acceptent pour lui aura ete a
a la minute de la donation. ))
I juriS"
Contrairement a la lettre et a l'esprit de ces prescription~, a alidite
prudence fran<;aise, pour des raisons de necessite, admet ~ :atioJ)5
des dons manuels queUe qu' en soit l'importance et celle des 0 vente,
' ' . sous I' apparence d' un acte a, titre
.
,
d egmsees
onereux
co .....
...me une
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Ou d'une 0 'er .
.
'd '
. .
fau
p atlOn JUri Ique teIle que la renonclatIon a un droit une
SSe rec
.
,
de "
onnalssance ou une remise de dette, sauf si Ies donati)Us
desgU1~ees constituent des fraudes a une disposition legale ou aux droits
tIers.

l'a~es

art. 943. it 946 font trois applications de la regIe po see dans

~ahl e.' 894 et SUlvant laqueIle Ia donation doit etre actuelle et irrevo.
IO?"
entref
VI s ne peut comprendre que Ies biens
presents
duu dLa do na t
eg donateur, 51 eUe comprend des biens it ven)r elIe sera nulle a cet
~ (art. 943). »
au .ar hi ens presents il faut entendre ceux sur lesquels Ie donateur a,
et Jour de Ia donation, un droit meme conditionnel, « car, dit Pothier,
nt
~n Ia liherte du donateur d'acquerir ou de ne pas acqv.tirir des
il ens, II demeurerait en sa Iiberte de donner ou de ne pas donner eIret
~~ donation ».
la' expression « biens a venir » desiO'ne Ies biens que Ie donateur
p ISs~ra a SOn deces. Le Code interdit d~nc de disposer de sa succession
onatio n , sauf dans les cas exceptionnels qui seront indiques ci-desUs.
' entre VI'fs f alte
. sous des con d"ItIOns d ont I' executIOn
, .
d ' « Toute d
onatlOn
d?en,d
de
Ia
seule
volonte
du
donateur
sera
nulle
»
(art.
944),
c'est-are
QU . ~~ elle est consentie sous des conditions suspensives ou r esolutoircs
fai~ ependent de l'accomplissement ou du non accomplissement J'un
que Ie donateur peut accomplir scul, par exemple, si je fais tel
ti Yage, si j'entre dans Ie clerge ou si j'en sors. Sera;t valable la donaetO~ suhordonnee a une condition qui depend de la volonte du donateur
p e celIe d'un tiers, comme la celebration de son mariage avec telle
qe~sonne. Serait valable, a fortiori, la donation fait e avec la clause
~:l1e sera .r~solue en cas de pr~deces du d~nata~re (art. 95~-?~2).
d
tte nulhte est renforcee par I art. 946 qUI attnbue aux herltlers
8 U donateur « les efIets compris dans une donation ou la somme fixe
d~r les hiens donnes ». dont « Ie donateur s'est reserve la Iibertc de
ISPose
. dIspose
.
, ».
L r s "1I meurt sans en aVOIr
t ' II donation « sera pareillement nulle si elIe a ete faite sous la condiIOn d'
.
'
.
. .
il I"
acqUltter d'autres dettes ou charges que celIcs qUI eXlstalcnt
d epoque de la donation ou qui seraient exprimees soit dans l'acte
'Pe donation, soit dans I'etat qui devait y etre annexe J) (art. 945).
1 ar Une ~eIle stipulation, Ie donateur se rcserverait la faculte d'anean tir
.
d'un montan t 'ega I a' ceIUl'
da donat Ion en contractant des obI'IgatIOns
esC vale urs qu "1
I a donnees.
-l'
e~ prohibitions que l'on exprime par Ie vieil adage « donner ct
. d rOlt
. Ies avalt
" eta bl'les
Peteulr ne vaut » sont tres discutables. L'anCien
d aree .qu'il considerait avec dCfaveur la donation et se prcoccupait
lllalntenir Ies biens dans les familIes. Cette raison ne nous touche
to~Se ~e~e et ~e qui dimi~~e encore sa, valeur, c'est. que,l'art. 843 du
CIvIl oblIge tout .herltler venant a une succeSSIOn a rapporter it

lt

8:1'

"0

pi
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,
ifs directement
coheritiers tout ce qu'il a reliu par donatIons entJt.e
v
,
t seuI ementles
ou indirectement, alors que les coutumes protegeale,n,
1 regIe
heritiers reservataires contre les testaments, pour JustIfier a rl'e'te
,
" b i ! ' ' de la prop
,
" donner et retemr ne vaut », on a IDvoque la sta Ite
d't 51
'
t'
n
a-t-on
I,
d e revoca 10 ,
1
et la securite du credit, De te11 es causes
ul ment
eUes etaient licites deviendraient de style au detriment, non se 1ae 11'bre
, '
,
' i s de.
,
du donateur qUl les accepteralt sans protestatIOn, ma
'
i1
"
,
'
d
'
tt
eoccupatlOn,
clfculatlOn des hlens (1), Pour repon re a ce e pr
,
,
hI
'
(lUereurs .
suffirait de rendre ces clauscs mopposa es aux tIers ac
detll'Quoi qu'il en soit, l'irrevocabilite des donations c~mporte't elle
"
' ,
d e1"
' '1. d ans l' a nClen drol , iaCl'e,
.
unportantes
exceptIons
qUl eXlstalent
"
'
f
"
"
ne .'app1l<.fue m aux donatIons altes aux epoux par eontrat de ,mat
e soit
•
,1_'
'f "
t t de marlag
ru aux w.>natlons entre epoux altes SOlt par con ra
'u)i: , sont
o
pendant Ie mariage (art. 1081 et ss,) , Les donations entre eF
lause
toujours revocables, dans ce dernier cas meme en l'absence dune c
de rcvocabilite (art. 1096),

&81

" titutioll
332. Institution eontractuelle. - On designe sous Ie nom d ms t ute
contractuelle la donation faite dans Ie contrat de mariag e, par ~ lie
personne, parente ou non des epoux, de tout ou partie des bIenS qu ~IlU
laissera au jour de son deces, II tant au profit des dits epOu)i: q~ uf
profit des enfants a naitre de leur mariage dans Ie cas ou Ie do?a e u
•
•
1. I"
.
P arell, 1e donatIon,
'
' i alte 9Ie
survlvralt"
epoux d onatalre,
qUOlque
profit seulement des epoux ou de l'un d'eux sera toujours , danS et
" au profit deS enfants ut'
' du donateur, presumee
' falte
cas de surVle
descendants Ii naitre du mariage )) (art, 1082), Elle peut porter sent
les biens presents et sur les Liens Ii venir tels que ceux-ci sont aU m?m
quOte
du deces, elle a pour objet soit l'universalite, Boit une portion ah ,
de ces biens, Boit l'un ou plusieurs d'entre eux.
f n. , contractuelle constitue une exception a Ia reg
. Ie . ra Le
L'·mstltutlon
lO
. proh'b
c;alse
1 ant 1es pactes sur successions futures. Elle etal' t pr auqu
, 'lJle
dans la plupart des pays de coutume et servait sous l'ancien reg!
Ii conserver les fortunes dans les families nobles.
e
t
t
., .
, 'I conser"
L 'l' n st't
I uan res e proprletalre des biens ainsi donnes, 1
d II
'd' en d"lsposer, malS seulement Ii titre onereux saUf pour e
1e drOlt
.
'
80mmes modlques.
de
ll
'
. faut qu'dece
P our que cettd
e onatlon
prod'
Ul8e ses effets II
aU
. nt
·,
1e donatalfe
' ou un de 8e8 descendants
'
1,mstltuant
Boit encore,viva 9 11
et capable de 8ucceder au defunt, si toutefois ce descendant n ,~l ~
ete ccarte du benefice de l'institution dans l'eventualite du pre c
de l'instit!le. (art. 1089) , .
•
' ~uXl
Le donatall'e a sur IeB bIens donneB un droit analogue a celUl t oU
en
heritier reservataire ; il peut accepter pUl'ement et simplem

(1)

COLIN

et CuI"AIft', op. cit" 111 8 (1936), p. 9~6,

nO
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.
tion est e~ InVen~all'e ou encore renoncer. Dans Ie cas OU l'instituqua,nt . luruv~~selle, il est dans la situation d'un 1egataire universel
a a salSIne et a 1'ohIigation aux dettes (art. 1006).
de ~~

lRe~OIUtions des donations. -

L'art. 953 enumi::re trois tauses

'
' i lpresente
"
COlntn o dutlon de 1a d
onatlOn
entre VI' sfqu
mexaetement

e es. exceptions a Ia regIe de 1'irrevocahilite.
est l'inexecutiQJ] des conditions sous Iesquelles eUe a
I.e e.
ft5soJut~onateur ou ses heritiers ont alors Ie droit soit de demander la
' l' executIOn
, .
d es ch arges sans
que e IIOn
.'.soit .d" Imposer au d
onatalre
fenon e UI-C,I PUlsse se Iiherer, ainsi que Ie decidait l'ancien droit, en
ti'un ~~nt a !a donation. Mais quand ]a charge a ete stipuI(;e en raveur
til sa lers~ il peut seulement en recJamer Ie benefice au donateur
diaJlos quahte .de henMieiaire d'une stipuJation pour autrui', mais il ne
Qu e las du droit d'agir pour ohtemr la revocation de la donation.
Le8a~ Ia revocation a ete prononeee, eJJe retroagit.
do nat · eu." autres causes ont leur origine dans Ie droit romain. « La
cause I~~ entre. viIs», dispose 1'art. 955, (( ne pourra ctre revoqul:e pOUl'
lttente ~ngrat~tude que dans les cas suivants: 1 0 si Je donataire a
de Se' la VIe du donateur; 20 s'il s'est rendu coupabJe enyers lui
. .
. refuse c1
SCuI IVIces
d ' d eTt
I s ou Injures
graves; 3 0 s'Il.lUI
es )
a 'Imcnts )).
Catio e onateur a l'exclusion de ses crcanciers peut demander Ia revodans ~ pour cette cause. II doit Ie faire 8\'ant Ie deei::'s du donataire
!lUtl' annee du delit impute a ce dernier ou du jour ou il aura pu concij [I edce delit. Les hCritiers du donateur ont ce droit dans Je cas ou
J'ae/ O~teurJ est decooe dans l'annee du delit»; i1s peuvent ('ontinuer
lon
Intentee par lui.
lie P t~~ s~r~e de revocation a un caraetere penal, c'est pourquoi (I elle
tQe~eJUdiclera ni aux alienations faites rar Ie donataire, ni aux hypoIt
~L cs ?t autres charges reelles qu'il aura pu imposer sur l'objet de
~ ~natton
, .
,],.
..
.
't
ate
fai
' pourvu que tout SOlt. antel'leur
a IDSCrJptIon qul aural
Cl'ipt· te de l'extrait de 1a demande en revocation en marge de la transIOn p ent
.
e par l'art. 939 )) (art. 957, 958).
SeI
,res
tevo on I art. 959, «( les donations en faveul' de manage ne seront pal
~quees .p~ur cause d'ingratitude J). La jurisprudence dk.ide que
Ib ... __ ~st~lctton ne s'app]ique pas aux donations £aites par l'un des
--...q cpo
.
L
ux a' ] 'autre, meme dans Ie contrat de manage.
te~art. 960 a 966, que les redacteurs du Code civil ont empruntel
"00
eIDent it l 'oroonnaRce de 1731 (arL 39-45), revoquent de Ia
Jtgit:n~ plu:' etendue et Is plus complete par la sU1'Ven~~c~ d'~n enI~nt
t:Iaf
' meme posthume du donateur ou par la legttunatlOn dun
' sub seq' uent ,s'il est ne d
' la d onatton,
.
• tol n t nature1 par mariage
CpUIS
Utes d
.
. ,
.
~t
onatlOns entre vies faites par des personnes qUI n aV8lent
de ~
L d'enfants ou de descendants actuellement vivants dans Ie temps
do
.
.
• Dation, de quelque valeur que ees donatIons pU1S$ent titre et a

La.

ete faltrerruere
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el1eS
ent utu
.
.
" faltes
'
que1que tItre
qu, eII es alent
ete
et encore qu,elies fuss . III saui Ie
ou remuneratoires, meme celles faites en faveur du n:anage't l'unaU
cas ou elles emanent des ascendants ou des conjoints dlsposan
profit de l'autre ».
te clause
Cette resolution se produit de plein droit nonobsta~t tOUt'veIllent
par laquelle Ie donateur y aurait renonce, elle annule re~ro~c '~OqueeS
tous les droits consentis par Ie donateur. (( Les donatio~s allls~ reIllort de
ne peuvent revivre ou avoir de nouveau leur eilet ~ par a 964). J.,e
l'enfant du donateur, ni par- aucun acte confirmatif )) ~art, , u jour
donataire conserve pourtant les fruits par lui per<;u~ JuSquba equellt
'
d e l' enlant
~
..,
ou' 1
a nalssance
ou sa I'egltlIDatlOn
par rna rlage su s
lui aura ete notifiee.
,
'ofire nt
334. EUets de la donation. - Les ef1ets de la donatIO? n it son
.
d e partlc
. ul'ler en d
' fran<;als.
. Sauf 1e cas OU' I'1 vIOlera
rlen
rOlt
. <1'enga'
'
t'
d'
,
1
, as nns
hI
olga
Ion executer sa promesse, e donateur qUI' nap
t'
ire eSt
, . 1
. .
. L donata
,
gement specla sur ce pomt ne dOlt pas la garantle. e
tionlle
tenu d' executer les charges, il a un devoir de reconnaissanCEl sane
par l'action en revocation pour ingratitude.
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Syatemes juridiques d6riv6s
On
335, Principales modifications apportees au droit fran~a~. - dallS
retrouve les memes caracteristiques essentielles des donatIOnS
les systemes juridiques du type fran\tais.
ev 'ennent
nest interessant de noter a cet egard que les codificateurs r \ parle
merne parfois a la terminologie romaine. Ainsi Ie Code portugal re"O"
des (( donations inofficieuses )) (doa(:oes inoficiosas), reductibl es;uIllaiuS,
cahles (~rt. 1492 5S.) : ainsi reapparait la donatio inotficiosa des d:nat:OllS
CertaIns codes, 5'attachant aux elements contractuels des
IllelltS,
1e 'ements qUI. l eur
' sont communs avec I es t estaf llt IeS
PIus qu"
aux
traitent des donations avec les autres contrats. C'es t ce que 0
codes hollandais, portugais, hresilien , peruvien.
. dans beat)"
La forme so Ienne]1e d e 1a donation n'est pas ohligatOlre , 1 dona"
coup de codes du type fran\tais. Aux termes du Code portu~aIS, a is eUc
tion d'un meuhle peut etre faite verhalement ou par ecrlt, ~et)b}e
doit etre accompagnee de la tradition. La donation d'un
s seillg
. d'une valeur inferieure a 1.000 $ peut etre {aite par acte ~o~fe,
}..t)
l
prive ou devant deux temoins si le donateur ne sait pa~ e(cf t 1.458,
dessus de cette somme, elle doit etre {aite par acte publIc af·

~.

.

M~

Des regles analogues sont etahlies en Espagne (art .. 632). bles (art.
Ia forme puhlique n'est ohligatoire que s'il s'agit d'IIllrneu
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1400). En Argentine, les regles sur la forme des donations sont plus
cfmplexes. Doivent etre faites devant notaire ou dcvant un juge et
Ors en -,?resence de deux temoins, les donations des biens immeubles
d~s dO,natlOns remuneratoires, les donations avec charges, les donation~
,u~ epoux a l'autre pour cause de mort et les donations de presta lions
i ·enodlqUeS ou alimentaires (art. 1844). Dans tous les autres cas la donalon
d peut etre prouvee par un acte public ou prive ou par l'aveu judiciaire
u donateur (art. 1847). Enfin la donation des meubles el des titres a
Porteut peut etre faite verbalement quand elle est suivie de leur remise
aUbd?nataire (art. 1849). Au Bresil, la donation peut etre faite par acte
~u hc et par acte sous seing prive quand il s'agit de biens mcubles
d~ peu de valeur et meme verbalement si leur tradition la suit immelateUJent (art. 1168 et § unique). Selon Ie Code mexicain, Ia forme
~e~hale est admise pour la donation de meubles de 200 pesos au plus;
a orUJe ecrite est requise pour les donations de meubles d'une valeur
;~perieure a ce chiffre et pour celles concernant les immeubles (art. 2341I' 43). Le Code civil du Bas-Canada, tout en conscrvant la regie de
dart. 931 du Code Napoleon, y apporte l'exception suivante : « Cepenant la donation de choses mobilieres, accompagnee de la delivrance,
peut etr f .
,
., ,
.
e alte et acceptee par acte sous semg prIve, ou par conventIOn
vC~hale ». (art. 776, al. 2).
a notIon franltaise du don manuel est admise dans plusieurs autrcs
PayS, tantot en vertu d'une disposition expresse du code (Pays-Bas,
~rt. 1724), tantot en vertu de Ja jurisprudence (comme en Belgique) .
. ' n. Italie, OU Ie Code de 1865 etait muet, Jes tribunaux ont suivi la
~unsprudence franltaise mais en Ja completant par une condition
lnco nnue du droit franltais
' : Ie don manuel ne peut porter que sur un
lDeubJe « de valeur modique ».
.
. ~e Code de 1942 a transforme Ja regIe jurisprudentiel1e en une dISPOSItIon
. : « La donatIOn
. d' une va 1eur mo d'Ique
. l'egaIe. Son art. 783 dlt
qUI a pour objet les biens mobiliers est valable meme si l'acte public
lDanque, pourvu qu'il y ait tradition. La modicite doit etre evaluee
Pa;" rapport aux conditions economiques du dO~1Dant. »
.
e
Code
venezuelien
a
tranche
Ia
meme
questIOn
avec
une
par/alte
I
. pour les donatIOns
.
d e mcu hI cs d on t
JCarte .• aucune forme n'est reqUlse
a {ale ur . ne depasse pas 2.000 bolivars (art, 1~39, a1. 2).
,
'
. e drOIt portugais et espacrnol ainsi que plusleurs codes de I AmeI'lqu 1 .
b
,
.
.
I
I' ~
e atlne declarent nulles lcs donations qUl portent sur a tota It",
des b'
,
,
.
.'
d
S
lens du donateur sans reserve d usufrult ou qUl lalssent Ie onateur
C~~:i UJoyens de subsistance (Portugal, art., ~460, Espagne, art .. 634,
art ' art. 1408, Argentine, art. 1800, BreSIl, art. 1175, Mexlque"
. 2347)
n bans d~ nombreux codes, les donations entre epoux. sont nulles.
, en est ainsi du Code italjen nouveau dont J'art. 781 dIspose: « Les
epOUX
.
Ialre
' I' un""1' au t re aucune
;1. ,
ne peuvellt pendant Ie marJaae
1'.Oet
r
'
b
,
a lte, sauf cenes conformcs aux usages. »

f
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. ,
la legislation
Les donatIOns mortLs causa, suppnmees en Fran~e par
d ' t frandu XVlIfl siec1e et Ie Code Napoleon et qui ne suh,nstent en ~Ol codes
Qais, que dans l'institution contractuelle, sont restees exclues eS'ment .
de la famille franQaise. Certains d'entre eux les prohibent express~ n'e st
( Toute donation bite pour n'avoir efIet qu'a cause de mort qUI t de
.
.
n contra
pas vahde comme testament ou comme perIDlse en u.
1 Code
mariage est nulle », dit l'art. 758 du Code de Quebec. De m eme. e leurs
civil espaanol, arlo 620: « Les donations qui doivent produl~et sont
c
"
effets par la
mort du donat.eur sont des actes de derlllcre
vo lonte etire. »
regies par les regles etablies. au chapitre de la succession testame~, autres
Des dispositions dans Ie meme sens se trouvent dans beaucoup a
codes.
e aiSeul Ie Code civil chilien parait faire exception. n consa cre dun.IJlort
Zalne des articles du titre des legs aux donations rour caus~ e 1000
ou « donations revocables » (art. 1136-1146). MalS selon 1 art. ause
de ce code, les dispositions citees ne visent que les donations po~r CQais,
de mort entre mari et femme, c'est-a-dire, en termes de drOIt anIJlort
les insti tutions eontractueiles, toute autre donation pour cause de
eta~~ u~ te.stament.
.
de 13
L lDstltutlOD contractuelle fIgure dans la majonte des codes
elfamillc franQaise ; eUe n'existe pas en Italic, en Bulgarie et danS qU
ques-uns des pays de l' Amerique latine.
j' on
Les codes du type rran~is suivent generalement Ie Code Napa. e s
llon .
.,
1curs d'ISposltIOns
. .
uans
concernant les cas de revocation des da na
as
Toutelois dans certains d'entre eux 1a s.urvenance d'enfants n'estdP is
'
.
. h na~ a
une cause d e revocatlo:n des donations. Il en est ainsl en drOIt 0 11.83),
(cpo art. 1725), argentm (cp. art. 1823 et 58.) bre8i1ien (cp. ar~.
aU.
·
(art. 812 : ( Dans les donatlOns
.
' ,
->ants. u"
canadlen
Ia survenance
d ew
· . re801utorre
, ' . que moyennant la stlP
do ~at eur ne f orme une condItlOn
labon. qui en est faite ») .
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336. Formes du testament en droit franQais. - Le Code ci viI fait
du testament un acte solenneJ. « Un testament », dispose l'art. 969,
t: .pourra etre olographe ou fait par acte public ou dans la forme mystIque ».
Le testament olographe tire son origine du droit coutumicr fran~ak
Quoique Ie droit romain connut une forme speciale analogue qui etait
Ie testamentam parentum inter liberos et qui est decrit dans la novelle 107
de Justinien, la forme olographe n'etait point admise dans Irs pays
de droit cerit (sauf en Auvergne, dans Ie Maconnais, it Toul et dans
quelques regions du Lyonnais). Par contre Ie testament olographe
fut consacre vers la fin du moyen age par. Ie droit couturnier. Son
su~ces fut peut-etre faciliM par l'importance reIativement modeste
qUI appartenait au testament a une epoque OU la regIe « institution
d 'heritier n'a lieu » &tait en vigueur.
Le Code Napoleon Ie definit comme suit : « Le testament oIographe
ne sera point valable s'iI n'est ecrit en entier, date et signe de Iii main
du testateur » (art. 970). La jurisprudence assimile l'inexactitude de
1a date a son absence, mais les tribunaux se recotmsissent Ie pouvoir
de rectifier unedate involontairement inexacte en tenant compte de
eirconstances tirees de l'acte lui-meme, ce qu'iIs ont fait notamment
dans Ie eas OU Ie testament portait Ia date de 1810 et Ie flligr:ane du
papier timbre sur IequeI iI etait ecrit celIe de 1908 et que l'erreur,
afieetant seulement Ies centaines, etait dile, de toute evidence, a une
pure inadvertance et pouvait etre corrigee d'aprils les faits et les circonstances de la cause (1). Par contre, l'inexactitude de la date indiquee
peut etre prouvee « a l'aide de faits et de circonstances extrinseques
au testament,lorsque Ia preuve a son principe dans l'etat materiel
de ee testament» dont l'ecriture revele une alteration de Ia sante du
testateur qui etait survenue posterieutement iI cette date (2).
En cas de contestation, la vera cite de l' ecriture et de Ia signature
doit ~tre etablie par ceux qui invoquent Ie testament. Telle est Ia regIe
en matiere de preuve. Une jurisprudence ancienne y fait exception
)orsque Ie testament a institue un Iegataire qui dispose de Ia saisine
it dCfaut d'hi\ritiers reservntaires et qui a obtenu du tribunal l'envoi
,)1) Cass. req., S"Dovcmbre 1913, D. 1914.1.233, rapport du conseillcr Dcni ~ note P

~lcard.

t

(2) Cass. req., 12 .mars 1928, S. 1928.1.240.

t
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•
etant eJJ
en possession de l'heredite. Ce Iegataire, disent Ies arrets, uver Je.
possession, est defendeur et ses adversaires sont tenus. de pro sessioll
faussete du testament (1). C'est p1econnaitre que l'envol en loscontre.ayant ete ordonne sans verification serieuse, en Yabsence , ~t' rs qui
.
..
,
I t t e des h erl Ie
dlcteurs, ne sauralt constltuer un titre, que e I r
I' , preten,
I
I
'
.
.
bl'
rec ament a succeSSIOn est au contralTe eta I et e
qul a
" qua Ite . eptiotl
.COllstltue
"
due de Iegataire qUl. Ieur est opposee
en reaIIte une exC
dont celui qui l'invoque doit faire la preuve.
fait foi
e
En vertu d'une regIe traditionnelle, Ie tcstament olograph t faire
ven
. la preuve contraue
. que 1
]usqu'a
es"mteresse's peu
de sa date '
par tous les moyens.
. ul est
l
« Le testament par acte public ll, dit l'art. 971, (( est celu q ote.ire
n
rec;;u par deux notaires en presence de deux temoins o~ par u. ;. quen'
ts
en presence de quatre temoins ll. Les art. 972 et SUlvan ~n I et lei
les formalites que doivent observer les testateurs et les notal~e; pour
qualites que doivent posseder Ies temoins. Comme c'est la reg eteqtec
les actes notaries, la veracite d'un tel testament ne peut etre con .
qu'au moyen de la procedure dite de l'inscription en faux .
soit
.
." SOlt par 1e t esta. teur
L e testament ~yst.lque
ou. secret est eCrIt
clo, s et
par un autre et slgne par IUl. Le testateur Ie presente ensu)t~ te de
scene a un notaire et a six temoins, (( Ie notaire en dressera ~ aC rv ir8
suscription qui sera ecrit sur ce papier ou sur la feuille qUI se taire
d'enveloppe ; cet acte. sera signe tant par Ie testateur que par Ie no
et les temoins II (art. 976).
sLes art . 977-979 prevoient Ie cas ou Ie testateur par testament JJlY
tique ne sait signer ou ne peut parler tout en 5achant ecrire.
etre
~e te.stame~t . mystique .doit, comme Ie testament olograp~:" 1007,
presente au president du trIbunal apres Ie deces du testateur (a f JJles.
al. 4). II est rarement usite a cause de la complication de seS ~r . les
Les art. 981 et suivants du Code (2) edictent des reg)t:~ specla rie~ faveur de cinq sortes de testaments dits priviIegies (militatre~, JJlatre
tlJ~es, etc.)~ et qui tous doivent etre rec;;us par un officier public aU
qu un notalre.
77
L' ar t . 968 , genera
"
l'IsatIOn
.
de la prohibition contenue d anS l'art.
.
til
de I'ordonnance de Daguesseau de 1735 interdit Ie testamcnt conlo~c fS
"
,
. ..
'
lu sleU
ou con]omt, c est-a-dire (( fait dans Ie meme acte par deux ou p.
ue
personnes, soit au profit d'un tiers, soit a titre de disposition rec1proq
et mutuelle ll.
I
Selon la definition de l'art. 895, (( Ie testament est un acte pa~~e~:t
Ie testateur dispose pour Ie temps ou il n'existera plus .. . et qu ~rait
revoquer ll. La faculte de revocation dont dispose Ie testateur s 'res
Bupprimee ou tout au moins genee, si ses dispositions testamental

gl ~aB~:fi~q· , 10
o

I

18
janvier 1877, S. 77.1.304; Casso req., 28 levrier 1928, D. 1929. • •

~8 par lea lois des 8 juin 1893, 14 mai 1!JOO, 28 juillet 1915.
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se trouvaient liees it ceJles prises dans Ie meme acte par ,me autre personne auxquelles elles auraient peut-etre servi de cause.
La jurisprudence admet pourtant que l'art. 968 n'est pas applicable
quand les testateurs ayant fait chacun leur testament en raison de ce
que contenaient les autres les ont rediges dans des actes difTerents
Ou meme - solution douteuse - les ont inscrits ·sur une seule feuilJe
au recto et au verso.

337. Formes du testament dans les systemes juridiques derives.
Les dispositions du Code Napoleon sur la forme du testament n'ont
pas ete suivies dans tous les pays OU Ie droit fran<;ais predomine.
Les redacteurs du Code des Pays·Bas n'ont pas eu confiance dans la
forme olographe teJJe que l'entend Ie Code fran<;ais. Le testament
olographe doit etre obligatoirement depose chez un notaire qui, en
presence de deux temoins, en dresse un acte de depot (art. 979). Un
simple acte ologl'aphe ne peut servir qu'it nommer les exccuteurs testamentaires, regler l'enterrement et leguer des efi'ets d'habillement, des
hijoux et des meubles meublant specifies (art. 982). Les sujets neerlandais ne peuvent faire de testament it l' etranger que dans la forme
authentique (art. 992).
.
Le Code civil du Bas-Canada ne connaH pas Ie testament mystiquc,
mais ajoute aux deux autres formes du Code Napoleon (testament
puhlic, testament olographe) ]a forme dite « d'ap~es Ie mode derive
de la loi d' Angleterre ». Ce testament est fait par ecrit et signe devant
deux temoins presents en meme temps (art.. 842, 851). Le testament
olographe et Ie testament d'apres Ie mode anglais doivent etre presentes
apres deces it la verification du tribunal de premiere instance (art. 857).
Le Code portugais ne connait que Ie testament public et Ie testament
mystique. Le testament public est fait devant notaire et cinq temoins
et est transcrit sur Ie registre du notaire (art. 1911-1919). Le testament
mystique est presonte au nota ire en presence de cinq temoins; Ie
notaire fait une inscription sur Ie testament sans Ie lire (art. 1920-1943).
Le testament olographe n'existait pas en Espagne avant la promulgation du Code civil de 1889, seuls les testaments publics ct mystiques
etaient en usage. Le Code civil les a conserves, en ajoutant, sous )'influence du droit fran<;ais et du droit italien, Ie te~ament olographe.
Mais Ie Code prend certaines precautions contre les abus poss~bles
de cette forme simplifiee de dispositions pour cause de mort. Premlerement, un testament olographe ne peut ctre fait que par un majeur
(art. 688) ; secondement ee Ie testament olographe doit etre revetu de
la formule executoire par Ie juge dans les cinq ans it dater du deces
du testateur » (art. 689). Cette procedure, qu'en droit espagnol on a
denommee ee protocolisation du testament olographe » Iprotocolizacion
del testamento ologralo), est decrite dans Ie Code dans tous ses details
(art. 691-693).
Le Code du Chili ignore Ie testament olograph'e. Abstraction faite
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.
f .t soit devant
des formes speciales, il est toujOUlS solennel et est al •
ouv ett
. et troIS
' t.
'
. d evant clnq
. t'emom
. s', il peut etre
notarre
emOIns,
SOlt
ou ferme (mystique) (art. 1011-1026).
.
bI" ouvett
En Colombie Ie testament est soit solennel (c'est-it-dlfe p~ Ie, t trois
ou ferme), soit « verbal » ; ~e testament verbal est fait evan
temoins (C. civ., art. 1067 et 55.).
.
. la fortll e
Au nombre des pays de l'Amerique du sud qUI ont a~~ft~e ce pays
tatllent
olographe du testament figure l' Argentine. Le Code ?lVl
. fidelement d ans cette question
. 1e mo dol
IS' Ie tes
.
smt
e e f ranc;;a.
C derUler
peut etre public, mystique (cerrado) ou olographe (art. 3622!. e oJ11llle
. it la formalite
. de la II proto co1"IsatlOn » apres deces , ()
est SOumIS
en Espagne (art. 3691).
.
statllent
Le Bresil connalt, en plus du testament pubhe et du te tatllent
mystique, Ie testament dit II partieulier» (particular). C'est un teS (art.
. par eent,
"
d evant cmq
'.
' et slgne
"
f alt
temoms
.par eux apres lecture
. ge lei
1645). Ce testament doit etre homologue apres deces par le]U ,
ublics
temoins entendus (art. 1647).
Les Codes civils mexicain et peruvien, en plus des testaments P tIlent
et mystiques, admettent, comme Ie Code civil argentin, Ie tes~·tion.'
olographe. Mais to us deux subordonnent sa validite a des. CoD } pre"
en vue de corriger ses deiauts. Le Code civil mexicain disposebe ne
mierement, comme Ie Code espagnol, que Ie testament olograp tllent
peut etre fait que par un majeur (art. 1551) ; secondement c.e tes~~gita1e
doit etre fait en delL,{ exemplaires, chacun muni de l' ~mpremte 5~). J...e
du testateur, dont un est depose au Registre publIc (a~t .• 15 b tIl0 "
Code, civil. per~vien dispose que Ie testament olographe dOlt etr~94).
logue en JustIce dans les deux ans a compter du deces (art. rts et
ve
Le Code du V imezuela ne connait que les testaments ou
trois
{ermes qui doivent etre faits devant notaire (Registrador) et
temoins (art. 849·864).
e1lt
tatll
Notons que la mefiance a l'egard de la forme oiographe du tes
de
qui, comme nous venons de Ie voir se manileste dans beaucOUFtres
o 'Jur}'d'Iques 'du type tranl,iais,' est partagee par que1queS aU ent
syst~mes
systemes.
Maigre ses avanta'Yes
de simplicite , cette
forme du testa(~fr"
. '
b
.
,n ..,
est 10m d' etre partout admise. EUe n' existe ni en Anglete~re droit
nO ~~) ni .dans les systemes nordiques (infra, nO 658), Dl e~).
SOVletlque (mira, nO 9(7), ill en droit islamique (infra, nO 10
0

0

. d u testa"
338. Caducite et revocation du testament. - La revocatJ.on
laritB
ment par Ie .testateur en droit frant;;ais est expresse ou tacite. S~ ..,0 at III
7st ~ouveralDe quel que soit Ie motif qui 1'a inspiree. Prononcee p pJie
lustlce, la revocation serait mieux denommee resolution. Toute per!l~
~nteressee peut Ia demander pour inex:e~ution des charges et vifs
lD.gratitude aux memes conditions que pour Ia donation eDtre £aiU
~art. 1?46): II 8i cette demande est fondee sur une i~jure, g~a"':~er
.a la memolfe du testateur, e1le doit etre intentee darlB 1 annee a e
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du jour du delit » (art. 1047). Le testament devient caduc pour les
~~use~ enumerees a~x art. 1039 a 104~ du C.ode ~i.vil: precleces du
egatalre survenu meme dans Ie cas ou « la dISpOSltlon testamentaire
a ete faite sous une condition dependant d'un evenement incertain
:t teIle que, dans l'intention du ' testateur, cette disposition ne doive
etre executee qu'autant que l'evenement arrivera ou n'arrivcra pas»:
repudiation du legs par Ie legataire ou incapacite de ce dernier de Ie
f~cu~iJlir . survenue posterieurement au deces, perte totale de la chose
~guee SOlt pendant la vie du testateur, soit aprcs son deces par l'erret
~l, un, cas fortuit meme si l'hcritier eta it en demeure, lorsque Ie bien
egue aurait egalement peri entre les mains du legataire.
d Les memes regles sont generalement suivies dans les autres systemes
e la famille fran<;aise .

339. Les diverses sortes de dispositions testamentaires. - Les termes
( legs » et « legataire » ont re<;u en droit fran<;ais un sens diITercnt des
terrues legatum et legatarius dont ils sont derives. En droit romain Ie
;egatum est une dflibatio hereditatis (Dig., 30, 116 pr.) qui cst mise it
a charge de l'heritier institue et Ie legatarius se distingue de l'hCritier
~otam.ment en ce qu'il n'est pas tenu des dettes du de cujus. En Fran~e
a notIon du legs est pl,us large: clle contient sous Ie terme « legs um;'ersel » ce qu'a R~me on. appelait :(. ins.titu~ion d'un ~e~i~ier » et sous
e terme « legs a tItre uruversel » 11llstitutIOn de cohcfltJers D.
L'origine de cette terminologie qui, nous Ie verrons, n'a pas etc
retenue dans de nombreux codes du type fran<;ais, mais qui est aussi
c~lle du droit suedois (infra, nO 660), doit etre cherchec dans les conditIons particulieres du deveIoppement historique du droit fraD~ais. Dans
l:s pays de « droit ecrit», Ie principe romain de « I'institution d'heri, . reste" en VI<Yueur, malS
. d
d e coutu mes on ne
tIers )) etalt
ans I
es pays
cO~naissait d'autres « hlritiers » que eeux appeles par la loi, les partiCullers ne pouvant « se donner eux-memes des heritiers )). Les reuacteurs
du Code civil ont accepte la regIe coutumiere : pour eux aussi un heritier
:st ~oujours legal, jamais institue. Mais deja les c~ut~me~ avaicnt
drulS les Ie(Ts universels et Ie Code conserva cette InstItutIOn .
. .L'art. 1002 du Code Napoleon disti~gue les dispositions testamentalres en univcrselles, a titre universel ou a titre particuJier..
Le legs universel est eelui dont Ie beneficiaire a une vocatIOn eventu.elIe it la totalite de la succession. Est done universel Ie Jegs de la
kroprie~e de tous les biens, celui de tous les hiens clisponiblps ou de
q110tIte disponihle.
Ie A.ux termes de I'art. 1010 « Ie legs a titre uni"ersel est .cel~i par lequel
. testateur legue une quote-part des biens dont la 101 1m permet de
tposer, te11e qu'une moitie, un tiers, tous Sf'S i~I?cubIes, une quotiLe
e de tous 5es immeubles ou de tout son moblher. Tout autre legs
ne forme qu'uue disposition a titre particulier ».
Le legataire a titre universel n'a de vocation qu'a sa quote-part
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, . c titrl',
,
.
I 1" d"nstitues
a c
!I
successorale. C est pourqum en cas de p ura lte 1
s 8UX autre.
Is caducite d'un des legs a titre univt'rsel ne profite pa
legataires du meme ordre par voie d'accroissement.
. a titre
.
.
I t I,. legatalJ'e
Autre difference entre Ie Iegatarre UUlverse e ~ .
ivers e} ell
.
.,
, Ia S81SIne.
. .
L e 1egatalJ'e un
deS
umversel:
ce dermer
n a.
Jamals
s
ur avec I ur
.
.
d'
.
.
1
'At
s
en
conco
0
est mvestl a deux con ItlOns:
~ ~ re p~
'1 t tl'l1U de e .
heritiers reservataires. Si de tels hlntlers eXIstent, 1 es
t 20 aVoll'
.
.
. d ans I e teslaIllen
, 1006~ '
demander la dehvrance
des bIens
cornprlS
. d l'art.
ete institue par un testament authentique. « Dans Ie c~s, ~tiers reserv~
dispose 1'art. 1008 (c'est-a-dire quand il n'y a pas d herl 're univets
.
.
.
1 leg atal
talres),
« slie testament est olographe ou myst.Ique, e
d nnance du
. envoyer en posseSSIOn
.
sera tenu de se larre
par une or 0
president ).
.
~ son legs
Le legataire saisi a droit aux fruits des biens cOIllprl s .da: Ia JOeJ1l~
e
au jour du deces. Non saisi, il y a droit egaieIllent it par~lr d puis cette
date, « si Ia demande en dt!Iivrance a He faite dans l'an nee Ie deJOande
,
.
. .
epoque,
smon
eette 10Ulssance
ne commencera que d u lour
, d eI ataireJOe nt
formee en justice ou du jour OU ]a delivrance aura et~ vo OD'verse] all
. ll. 0 n aSSlIDl
"1e sur ce pomt
. 1e I'egatane
. a. tItre unl
consentle
legataire universel depourvu de la saisine.
, . , du Code
Nous avons deja indique que la majorite des codes deriveS 1'gatairc
,
d e Ieur modele en ceUe matIere.
. . . Ie e ce&Slo
. 11
,
Napo1eon
s, ecartent
c
.
I ou a' "
.. Instl
. ' tue,
' . la su
umverse
tltre umversel est un herltler
d' co ulC....t,
,
' leg
'a
' testamentaire. Les consequences qulen e ont e'te
et.ant
SOlt
e, lS01t
en ce qui concerne ]a saisine, Ia responsabilite des dette s , etc., ne lois.
1I' d e Ies rappeI
uentalre.
, .
est "
mutl
er 'ICI. encore
.
e'tu d"lees p1us h aut, et 1' 1
taJO
Le testateur a la faculte de nommer un executeut tes
't ette
.
t pouval I 's
D ans l ' anCIen
droit fran~is, l'exeeution du testaIllen
. s legue
,
.' des bIen s 1" b'n'
confi'ee a. l' executeur
testamentaire qui avait Ia salSl1le
' a. l'.e xceptlon
.
(par f OlS,
des immeubles) Le Code NapoI'eon,.sou·tion, a
~u~n?e du droit romain qui ne co~aissait pas cette instlt~ tests'
hmlte es pouvoirs de l'executeur tE'stamentrore. L'f"xecut~U'es danS
e
mentarre cst charge de prendre les mesures proviso ires enuIller eJ{eCu'
l'.a rt. 1030, i~ veille a.ce que Ie testament soit execute, mais cet~:gataire
tlOn appartIent touJours aux heritiers reservataires et aU taJOel1t
universel (art. 1031). La saisine ne lui est conferee que si Ie teS t {aire
. "eU
I ,a f'
alt expressement; meme alors l'heritier reservatalre
r
pour
_ff. sante
't
.
.
,
cesser Ia salsme, en offrant de remettre une SoInIlle SUlll
«Jl dOl
~a~er l?s l~gs ou e~ justifiant de ce payement (art. 1026, 1027\e de ~
a 1 expIratIon de I annee du deces du testateur rendre comp r testa
gestion» (art. 1031). Cette conception du rOle limite de l'ex~c.ute~u t.yPe
mentaire s' est conservee dans Ia maJ' orite des codes CIVlls . etique
.
.
SOVI
et
I ranl,lalS:
nous verrons plus bas; que Ie droit germanlqu~,
t )'oU
.
I
.
I
s
fon
et IS amlque et encore plus Ies droits scandinave et ang al
it I'executeur testamentaire un role bien plus important.
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340. Obligation aux dettes successorales. - Le legataire universel
·et Ie legatail'e a titre universel sont certainement tenus d'es dettes
successorales proportionneilement aux biens compris dans leur part
e~ hypothecairement a concurrence de Ia valeur totale de ceux de ces
h1ens greves de l'hypotheque.
En sont-ils tenus personnellement, s'ils n'ont pas acccpte sous
henefice d'inventaire ? Suivant une opinion que la Cour de cClssation
semble avoil' admise (1) en revenant sur une jurisprudcncc plus anciennc
I'obligation personnelle aux dettes serait la consequence de Ia saisine:
La negative se rondc sur la tradition. Le droit romain n'obligeait
l'heritier au paiement des lcgs qu'a concurrence de son emolument;
sur la nature mellle du droit successoraL
L'obJigaLion aux legs prenci naissance evidemmcnt au dece~ du
de cujus. Pour en imposer Ia charge illimitee a l'hCriticr, on ne peut
do n l' invoquer Ie principe de la l'ontinuation dc la personne. CommenL
Ie. :e~tateur a-t-il pu penser a faire supporter ses libCralilcs par son
h~flhcr et et1'e generr.ux a ses depens ? Est-il juste que Ie LemHiciaire
d Un legs s'cnrichisse aux depens de l'beritier. Cc dernicr cst parfaite~cnt justifie en equiLe aussi bien qu'en drnit en se pretendant libere
de cette charge apres l'epuisemcnt de l'actn successoral.
.
~n faveur de l'opinion contl'aire, on se fonde sur l'arl. 1009 C. civ.
q~l oblige Ie legataire universel en concours aver un hCritier rescrvuta1r~ a payer tous le~ legs dans la meRure de la quotite disponible.
On lDvoque en outre lcs arguments suivanLs : l'heri lier qui a ac('cpte
puremcnt et simplement a laissc son patrimoine sc confondrc avec
ee~ui du dCfunt. Pourquoi n'a-t-il pas accep Le sous Mntlfiee (T'inve~l
tal1'e ? ~es frais funeraires sonL egalement nes apres l'ouverture de Ia
succession. L'heritiel' en est J.lourtanL tenu indefiniment selonJes art. 72tl,
873, 1017. La doetrine et la jurisprudence se prcnoncent en general
1)n faveur de I'assimilation des lcers aux dettes hel,editaires .
. Dans ce dernier sens il existe u;; arret de la chambre civile de eassat10 n du 1er aout 1904 (2).
341. Partages d'ascendants. - Les art. 1075 a 1080 du Code Napoleon donnent aux pere eL mere eL autres ascendants la faculle de faire
entre lcurs enrants et dcscelldants la distribution et Ie partage de
l~urs biens, par donaLions entre vifs ou par testaments. Celte op6~ati?n
n e~t valable que si elle a pour benefieiaires tous les enfants q.Ul eX1Steront a l'cpoque du dcces et tous les descendants de eeux qUl seront
prcdeeedeR (art. 1077, 1078).
La dona tion-partage est souvent faite eonjointement par Ie pere
et Ia rni;re, elle !>eut porter sur une partic seulement des biens du
~9~~ Casso civ., 12 mai 1897, D. 98.1.164, S. 98.1.193, note A. Wahl; Casso civ., 28 Ievrier
, S. 1927.1.253.
(2) D. 190'0.1.513 ,note Guillouard .s.1905.1.13.
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'e e,qpressexnent
donateur j comme toute donation, eUe doit etre acceI!te
par lcs donataires.
1
lC dona~
.
~ 1
plicab eS au
Le partage d'ascendant est soumIS aux ro::g es ap
tions et aux testaments.
IqueS-uns,
d
,. ,
t' que par que
dS
Le partage d ascen ants n a ete emprun e
1 Codes e
des -codes civiis derives du Code Napoleon (par exemple, O~; du"V ene'
Pays-Bas, art. 1167-1171, d'Italie de 1865, art . .1044-1
,
zuela , art. 1126-1132.). D'autres Cod"Cs l'ont onus.
, li's t:;1 Ie
' era
Le nouveau Code civil italien de 1942 a par con~re g~ntestateur.
partage d'ascendants en accordant un droit analogue a touer seS bienS.
t
rta.g
.
Aux termes de 1'art. 734, at 1, « Ie testateur peu pa.
1 portion
entre les heritiers en comprenant dans )e partage meIll~ I 3.testateot
non disponible n. L'art. 735 ajoute : ({ Le jJartage dans le~~e. e institueS. quel
'
.
n , a pas comp1'ls
qu' un d
es reservatalres
ou des herltlers
. e1"'e peu•.'
est nul. Le coheritier qui a ete lese dans la portion de la res
exercer 1'action en reduction contre les aut;es coheritier s. »

342. Prohibition des pactes sur succession future

e~

~:n~

drOit
Suivant Ie droit rom al?, ~e ~reS cher
interdit les pactes sUr succession future. C' est Iii un prlllcipe l e Code
au Iegislateur iranllais qui l'e.nonce au moins quatre -lois da~s t ii31}
a propos d~ diverses questions (art. 791, 1130, 1389, 1.600). L ;;e~10tJcer
~l. 2)' expnmc ~ans une forme gener~le : « On ne peut c~pend~: sur 1lIlc
a nne succeSSIon non ouverte, m {aire aucune stlPUlatlO
uoCeS.
1 . de la S
t
pareill e succeSSIOn, meme avec Ie consentement de ce u l. . OOeUetllell
ule
sron duquel il s'agit. » Les pactes en quesbon sont traditlO s otll
. comme Imp
. liquant un potum morns
. et COu
-TTle
conSl'd'eres
.." tel e
contraires aux bonnes mceurs.
• uu-ni
'
,
falte
' entre les pactes sur Ia succession.
a
t
A ucune dill erence
nest
. . d~.nel1
et sur sa propre suecesSlon.
' .
.
ul
.
dlfierew-La JurIsprudence ann e In t on. d'spose
. .
1
Ies renonclatIOns a une succession iuture les actes don
.
par
',
'
tiOnS
en
de ses d rOlts eventuels a )a succession d'un tiers, les co nv.
tra c'
lesquelles on regIe d'avance sa propre succession. L'institutl~n. c~n.cette
n
tuelle dont nous avons deja parle constitue la seule elCceptlO a
r~gle.
.
deS
" .1nterd'Isant Ies conventions concernant les suceesSlons
L a 1'egle
.
J.,es
contractant.s eux-memes est loin d'etre universellement ad~dsell't (If&. h'len, a11emand
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'
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~alSes sont en Vlgueur, aux Pays-Bas, C. civ., art. 1370 al. 2. aU
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C. civ., art. 1103, 1166, 1556, 2043, en Espagne, C. civ., art. 1271,
831, 1331, au Chili, art. 1463, en Argentine, art. 1209, au Venezwbla,
art. 1156 al. 2, au Canada, art. 1061, etc.
Le Code itali"e n de 1942 en vigueur enonce l'intcrdiction des pactes
successoraux dans les termes suivants: « Est nulle toute convention
par laquelle quelqu'un dispose de sa propre succession. Est de meme
nul tout acte par lequel quelqu'un dispose des droits qu'il peut attendre
Sur une succession non encore ouverte ou renonce it ceux-ci » (art. 458).

CHAPTIRE VI
LES SUBSTITUTIONS
.
. bstitutions.
34.3. Droit franC}ais. - L'art. 896 C. civ. prohlbe les su fi ts seCU"
.
h des e or
"
Cette regIe du Code Napoleon marque 1e tl'lomp e .
des jjd"l"
laires du legislateur fran<.;ais pour mettre fin a la ~ratlqu; nobleSse
commis de famille qui immobilisaient entre les malUS d~ a de jail"
d~s fonds .de ter.re import~nts . Deja l'ordonnance d:O~lea~:tte interVIer 1560 lIItcrdlt les subStltutIOns de plus de deux de~es. D uesseaU
diction fut renouvelee par I'Ordonnance du ehanceher atre 1792
de 1747. Le decret de la Revolution du 25 octobre-i4.novem Ie Code
prohiba purement et simplement toutes les substitutiOns et
civil lui a emprunte son art. 896.
, larues:
L'a1inea 2 de I'art. 896 de£init la substitution en terme~ tr~S , ~u Ie
« Toute disposition pal' 1aquelle Ie donataire, l'heritier. lUstitue nuJle,
legataire sera charge de conserver et de rendre a un tJers s,erataire. »
a
meme a l' egard du donataire, de l'heritier institue ou du leg 'cisant
D'autres articles du Code ont restreint cette definition en Ia. pre dollt
tiOn
"conSI
dera bl'
.
et ils ont apporte' une exceptIOn
e a cet t e p rohibl 't treS
les tribunaux ont n\duit 1a portee en interpretant dans un espfl
liberal les dispositions des instituants.
'I'IllentS
Selo.n Ie ;ens que l~ j~risprude~ce donne a I'art. 896~ les ~:natiO~
essentle1s dune substItutIOn prohibee par ce texte sont . la
l'obhdes memes biens successivement a deux ou plusieurs pers onnes , te sa
gation imposee au premier gratifie de conserver les bienS 'ItoUourra
. 1
' I III
VIe, a charge dont i1 est greve de les rendre au moment ou
it une personne nec ou a naltre.
. .' « la
s~i~ de la que ne tombe pas sous Ie coup de l~ yroblbl~lO;Mre.
d~SposltlOn par laque11e un tiers serait appele a recuellhr. Ie ,do '1 legadlte ou Ie legs dans Ie cas ou Ie donataire, l'heritier institue OU eubstitaire ne Ie recueillerait pas» (art. 898)'. C'est ce qu'on appelle la \s Ou
tution v111gaire. « n en sera de meme de la disposition entre V~riete
testamentaire par 1aquelle l'usufruit sera donne a run et Ia nue pro
a I' autre. » Ce sont 1a des droits bien distincts.
b rg e de
Est egalement licite, d'apres 1a jurisprudence, Ie legs avec c a ort du
l'~ndre. les biens re.;us a t,elle pers?~e a un terme autre. q~e la ~elle de
legatalre, par exemple a Ia maJ01'lte du second gratifie oU d Illelile
rendre a la-place de ces biens une somme d'argent (1). n en est e

.n

.uUI
. 1911,

(1) Cass. req., 30 avril 1867, D. 67.1.403. Cf. en sens contraire Casso req., 1.61
D . 1911.1.382.
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d~ ~~cjcommjs de residuo par lcqucl, en laissallt au J6gataire la facultc
d ahener les biens, lout au moins it titre onereux, Ie disposant slipule
(ue ~a.propricte ~e ce qui rest~ra ~pp~rtiendra au second gratifie apres
e deces du premIer. La substltutlOn Impose en erret non seulcment la
charge de rendre au moment de son deces, mais encore cclle de conscrvcr
Sa .vie durant. Une autre diiTerence Ia serare de celte dernierc combi~a~so~. Pou~.~uc ~e fideicommis de residuo soi~ vaJahle, I~ se.conn. g:at~fie
,01t etre deJa ne ou eoncu au deccs du dlsposant amsl quc I c'C1ge
1 art. 906 a1. 2.
, La jurisprudence valide une autre combinaisoJl dont Ia Iegalitc
n.est rourtant vas incontestable: Ie double legs conditionnel, c'est-it~l,re, Ie .legs fait sous une condition resolutoire dOJlt j'cvencment doit;
dene~clCr. it un autre institue, par exemple Ie predeces sans cnrants
~ legataIre. Pour maintenir cette disposition on se fOllde sur l'efTet
:etroaetif de la condition en droit francais en vertu duquel Ie double
gs Se reduit ~ une .seule liberalite, que la condition se re~Jisc ou nOll.
e cette premIere dIiTerence en decoule une secondc, les bIens ne sonl
~as inalienabIes, car s'ils sont etc aliencs par l'un ou par l'autre des
deux heneficiaires designes dans l'acte, en raison de la fiction legale
.e la retroacLivite, Ia validitc de l'alienation suivra Ie sort de la conditIon (1).

n

d La .Cour. de cassation resou~ 1a questjo~ en decidant que les juges
I'U faIt dOlvent rechercher, d apres 1es clrconstanres de 1a cause et
. ensemble dcs clauses du testament, quelle a ele l'intention du testaJ,e ur . A-t-il voulu faire une substitution, l'acte est nul i au cas contrairc,
d: ete Sera ~ainten.u (2), Cette so~ution, a.le .grave ~ela';lt de lai.re depene les drOlts des mteresses de I appreCIatIOn subJectIve du Juge .
. Les art, 1048 et suivants du Code civil font exception sous des conditIons rigoureuses it 1a prohibition des substitutions.
.Peut instituer une substitution « 'par actes entre vifs ou testamen~lJ.'es » !e pere. o~ la mere, 1egitim.e ou naturel, en faveur des enfanLs
U Pl.'emler: gratlfie et de ses {reres ou seeurs« en cas de mort sans enfant»
(
art. 1048, 1049).
.
SOllt appeles Ii la substitution les enfants nes ou it naitl'C (meme
non Concus) de la personne grevee de 1a substitution « au premier degre
Seulement ». L'appelc ne peut etre Ie petit-enfant du greve. Lcs petitse:ruants peuvent toutefois beneficier de Ia subst.itution par representa~1~n, « si ... Ie greve de rcstitution au profit de 5es enfants meuTt,
alSSant des enfants au premier dem:'e ot cles descendants d'un enfant
r:;decede, ces. clerniers recueilleron~ Ia p~rtion de l'e~ant pr~dee~d~ »
t . 1051). S1 to us les appeJes clu premIer degre etalent predecedcs,
1
19J 3) Casso elv., 19 mars 1873, D. 73.1.55 et S. 73.1.5, nato Labbe; Casso req., 29 ani)
, S. 1914.2.94.
n•(21)9 23.1.239.
Casso civ., 20 juiu 1904 S. 1906.1.81 nolo de Tissier; Cass. req., 7 l~vrior 1923,
'
,
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. nt
Ies petits-enfants de ceux qui auraient laisse u~~ po~terl. e tune telle
tuan
donc beneficier de la substitution. La dispoSItIOn mstl
la charge
substitution n'est valable, dit 1'art. 1050, I( qu'auta?t qu~ naitre du
de la rest.itution sera au profit de tous les enfants neS ou a
greve, sans exception ni preference d'age ou de s.exe». tritno ine du
La suhstitution peut comprendre tout ou partie du ~a ncurrence
disposant et des hiens de toute nature, mais seuleme?t .~ co urait lieU
de la quotitc disponihle. Si cette limite etait dcpass ee , I y ara grand,
a reduction, operation qui, lorsque Ie nombre des enfants sea quoi ils
abaissera souvent a un chifIre insignifiant la valeur de ce
auront droit.
, (1) Jusqu'a
La substitution s'ouvre normalement au deces d,u, grev~ I 'toire deS
ce moment ce dernier est. proprietaire sous condltlO~ r~so u de droits
hiens ; s'il laisse des enfants, les alienations et constItutions les sont
rcels qu'il a consenties seront annuMes. En revanche le.s api:s aetel
proprietaires sous condition suspensive et peuvent {alre 0
•
conservatoires.
s colXlpliPour garantir leur droit eventuel, la loi a prescrit des ~esure n te auS
quces et cotiteuses: nomination d'un tuteur, inventalre~ ve colXlpriS
encheres publiques des meubles corporels et emploi des ~eDlers ublicite
dans Ia substitution, elle a organise dans l'intcret des tiers l~PtitutiOJl
des actes entre viis ou testamentaires qui ont institue la s 5
(art. 1069 et s. C. civ.).
ib' t ' 011 deS
34~. s~temes ~.urldiq~es ~eriv6s. - Le principe de la proh s\~s paYS
substitutIOns fidelCommlSSOlreS a ete adopte dans presque toU e s'eat
de reception du droit frant;ais. Ce n'est que tout recemroent qUltlIXleJli
' . t'10,
n nota
...
· une tend ance en faveur de cette Instltu
ma nil estee
d italiC"
dans Ia revision du Code portugais de 1930 et dans celle du Co e
de 1942.
s sYS'
, Ce p~in~i~e n'a pas et~ applique de la meme fa<;on dans touslac~a~lle
temes lurldlques. CertaIns d'entre eux qui se rattachent a,
s art·
sont alles plus loin que Ie Code Napoleon. Contraireroent a se 1Xl~lXle
1048· 1074, il ont ctendu la prohibition aux petits-enfants oU traire,
aux enfants des {reres et sceurs D'autres Codes ont, aU con
autorise les substitutions au premier ou au second d~gre. sougre
L.es systemes juridiques OU 1'interdiction des substitutions ne
, e JX18'
aucune exception sont les suivants.
Le Code civil italien de 1865 prohibait les substitutions d ull 1942,
niere absolue (2). Nous verrons que lors de la revision du Code ell
cette regIe a ete modifiee.
. .t' ne pourra1e

(1) E1le I'ouvre tlgalement par I'abandon de la jouissance du grevll au pro

(art. t053).

6t des appel"

rI1'

, pa' rePpl'

t2) La I,oi bul~are de t889 sur les successions basee entierement sur ce c?de '~:uoJl16
dOlt lea dllpoS!tlonl sur les substitutioDi probablement parce que cette Inl U
completement incoDDue.
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Le CO. de civil ro.umain, redige So.US l'influence du Co.de italien de

1865, a aussi ado.pte Ie principe de l'interdictio.n des substitutio.ns
(art. 803).
,Au no.mbre des Etats de I'Amerique latine Ie Mexique interdit
dune maniere abso.lue les substitutio.ns fideico.mmissaires (art. 1473
C. civ.).
, Un seco.nd gro.upe est fo.rme de pays qui admettent les substitutions
a des degres limites. C'est hi Ie principe de l'ancien regime francais
(ordonnance Daguesseau, 1747).
II s'est, en premier lieu, conserve au Canada o.U les substitutions
Sont admises jusqu'au seco.nd degre sans co.mpter l'institue (art. 9259811, C. civ.). No.US avo.ns vu de plus que Ie Co.de canadien a emprunte
au droit anglais la « fiducie J) o.U Ie trust qui a beaucoup d'egards se
rapproehe des substitutions fideico.mmissaires (supra, nO. 249).
Les pays hispano.-Po.rtugais dans la majo.rite admettent egalement
les substitutio.ns fideico.mmissaires limitees.
~e Co.de civil espagno.I admet les substitutions fideico.mmissaires
qUI So.nt traditio.nnelles en Espagne, mais dans les co.nditio.ns que fixe
So.n art. 781 ainsi co.nQu : « Les substitutio.ns fideico.mmissaires, en vertu
~esquel1es o.n charge l'heritier de co.nserver et de transmettre a un
tIers to.ut o.U partie de la successio.n, sero.nt valables et pro.duiro.nt
!e';Ir efTet, quand elIes ne depassent pas Ie seco.nd degre et qu'elles so.nt
altes en faveur de perso.nnes vivantes au mo.ment de la mo.rt du tes~ateur. » L'art. 784 ajo.ute que Ie fid6ico.mmissairc acquerra Ie dro.it
a ]a successio.n des Ie deces du testateur, bien qu'il meure avant Ie
fidu,ciaire, et que son droit passera a ses hCritiers. Les substitutio.ns
fide1co.mmissaires ne peuvent pas grever ]a reserve (art. 782).
Une autre hypo.these o.U Ia substitutio.n est admise par Ie CO. de espagno.I est celle OU les ascendants o.nt d6signe des substitues a leurs descendants mineurs de quatorze ans pour Ie cas o.U ils mourraient avant
c~t age (qui est celui de la capacite de tester) (art. 775). C'est Ia une
regIe qui remo.nte au dro.it romain, n s'agit de la substitution dite
« pupilIaire » (sustitucion pupilar).
~st egalement autoris6e la substitution (( quasi-pupillaire )) o.u« exempialre )) (sustit16cion ejemplar) : l'ascendant no.mme un substitue a soo
descendant majeur de quato.rze ans qui a etc declare incapable (art. 776).
, Les pays de l'Amerique latine o.nt eux aussi conserve les substitutIons fideicommissaires en limitant leur efTet.
Nous avons deja parle des fidcico.mmis en droit chilien (vo.ir supra,
nO. 249). Le Co.de civil de ce pays definit Ia substitution fideicommissaire
« ,celIe dans laquelIe on appeJ]e un fideicommissaire qui 11 l'aveoement
dune co.nditio.n devient proprietaire absolu de ce qu'une autre perS?nne Po.ssede en propriete fiduciaire » (art. 1164 al. 1). Ces substitutIo.ns So.nt limitees par une disposition analogue 11 celle du Co.de espagool : (( II est interdit de co.nstituer deux o.U plusieurs fideico.mmis
8uccessifs de mamere que Ie fidCicommis restitue a une personne So.it
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t . une autre.
nstitueB,
acquis par elle a .charge de Ie restituer eventuel1e~e~ a
· Ies d'Its lid"
comissa1rel
.
Si en falt
elCOmmlS successl'{ s VI'ennent a detre
" m
. aura ete
, . acqws
. par l'un des fi . CICO ( rt 745) .
"
lorsque 1e lid elcommlS
.
etemte» a .
nommes, l'expeetative des autres sera pour touJours
tin admet
Comme il a ete deja indique (supra, nO 249), Ie Code .argen( ·lIgular).
lcs substitutions , mais en les Iimitant a un degre
st
. unIque
,
Les substitutions paraissent ~tre rarement pratlquees . d l' Amerique
Le Code du Bresil a ete influence par les autres codes e
u dela
. , il
. admet les substitutIons
. .
fid"
latmc
I uClanes, 51. e11es n e sont pas a
du second degra (art. 1733, 1739).
roduisait
Le Code portugais, dans sa redaction primitive de ~86:, rep bstitules dispositions du Code Napoleon, c'est-li-dire interdlsalt. les s~ nts et
tiollB tideicommissaires, excepte celles en faveur des petlt~ en aoment
des descendants des freres at samrs (ancien art. 1869): . u ; nCaise
de la revision du Code en 1930, on considera que la tradition r~8titu
ne repondait plus aux conditions de la vie moderne, <JU:e les su e leur
tions· tideicommissaires pounaient jouer un rOle tres utile e\ q'f tnille
prohibition a des inconvenients nombreux et seriewe pour a a
et la societe (1).
tout ell
En consequence, Ie decret du 16 decembre 1930 nO 19.12,6, d~
prohibant les substitutions fideicommissaires de plus d u~ibition
(art. 1867), ad met la validite: 1 0 des dispositions avec . pro
ellet
d'aliener par actes entre vifs; et 20 des dispositions .par le~qulegs,
un tiers est appele a recueillir ce qui restera de la succeSSion oU u
it la mort de l'heritier ou du legataire (art. 1871).
t let
Le Code portugais, comme Ie Code espagnol, connait. egalemenis59
substitutions pupillaires et quasi-pupillaires ou exemplaU'es (art.
et 1861).
nit stee
Dne tendance analogue en faveur des fideicommis s'est IDB e
1S65
101'S de la reviaion du Code italien. Nous avons vu que Ie Code ~ les
avait prohihe toutes les substitutions Ie nouveau Code de 1
laadmet dallB les limites suivantes : It E~t valable la disposition pa~r
queUe Ie testateur impose a son propre enfant l' obligation de con:' .. ~
.
.
lutue..
et rcstltuer apres sa mort: en tout ou en partie leI biens qUI con.
.le
1~ pO~lon
.
diSPOID'bIe en faveur de tous les enfants nes ou a. paltrfl
.labUla
llns~ltU~. ~u en ~~veur d'une entite publique. Est egalement v l'obliIa dISpOSItion qUI Impose a un frilre ou 0. une sreur du testateur
de
gation de conserver et de restituer les biens it lui laisses en fav~ur e '
toua leurs fils nes ou a naitre ou en faveur d'une entite publiqu
(art. 692, at 1 et 2).

tt} E~sll des motih du deeret du 16 dllcembre 1930,
Cei&co mil ponuges GCliWi:4CIdG, 1936, p. 597, D.1.
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CIIAPITRE VII

RESERVE ET QUOTITE D/SPON/BLE

l' 345. La reserve en droit fran~is, - Deux institutions, proches
p une de l'autre, etaient en vigueur en France avant In Revolution
, o~r proteger les heritiers : celie de la « legitime » des pays de droit
ecrl '
t et de que1ques pays (e
! coutumes qUI.
,
. en d
'
r
avalt
son.
orlglOe
rOlt
omaln, celIe de Ia

«

reserve lignagere » d'origine fCodale des pays de

;o~umes. La « legitime» etait Ia portion des hiens du de cuilts alaquf'Jle
t es . eseendants et ascendants (parfois aussi Ics freres et samrs) avaient
oUJ?urs droit. Elle etait egalement en droit romain a un quart df' Ia
Prrbo n qui aurait dll revenir it l'heritier ab intestat (quarte legitime) j
Pus tard, Ia part fut augmentee. Toute donation entre vils et testam~ntaire de nature it diminuer Ia legitime etait sujette It rapport. La
«reserve l'
~
.
.
,
.
I
19nag"re », dont Je montant etalt de quatre qumts et qUI portalt
sur. es « propres » de Ia succession, non sur les acquets, protegeait mdal! seulement contre Ies dispositions testamenta ires - tous les parent~
« e I'
estoc et Iigne » quels que fussent leur degre de parente et leur
Domhre.
_

Le Code civil a combine les regles de la « reserve » et celles de la '« Iegi~rne » telle qu'elle fonctionnait dans certains pays de coutumes, II a

t'

e .tnge Ia quotite dont Ie de

Cl,jllS

peut disposer par donation entre

~ll~ et par testament au detriment de ses heritiers en ligne directo.
a fixee en tenant compte du nomhre des entants vivants ou repre-

8~ntes .au moment du deces, La quotite disponible est main tenant
~ts fal.hIe qu'en droit romain et plus forte qu'en droit eoutumier \1),
ell e varle entre ]a moitie et Ie quart, A la difference du droit coutumteT,

~. e peut etre attribuec

it certains des enfants, ene ne se limite ni nux
:ens propres ni aux legs. Les donations entre vifs sont sujett!'s it
l' duetio n quand enes portent atteinte it ]a reserve hCreditaire.
de l'art. 916 II it dMaut d'asccndants et de descendants,
1 A~:x termes
' , par actes entre
' vifs ou testamentUlrcs
.
,
.
Ies lIh""ralItes
pourront
cpUlser
a totalite des biens lI,
t'Les descendants ont droit a une reserve, que! que soit leur degre.
~rt. 913, a1. ·1 et 3, dispose: « Les IibCralitcs soit par ac~'l entre viIs,
80ltpar t estument ne pourront exceder la mOltle
. "d es h'Jens (U
I d'l5,?osant
1",(1) Lea coutumes d'ellalite parCaitc probibnicnt 108 )ihtlralit6s en Cllveur ~es Mritiers
)e9 plus n0!'l"reus~, ~~ pCrmCtlalOnt pas allx
81'8 de cumu)er Ie benefice d'un )ega avec Jour drOit henldlt:nrc,

b6ri~lutumes d'cgnlile simple, qui etnient

DiS
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.
' e dluX
,"
1 tiers
s'il lalSS
s'il ne laisse a son deces qu'un e nf ant 1egItune, e
b
Sont
'il
l'
.
1 s grand nom1 re,d - cendants
.,.
enfants, 1e quart s en alsse troIS ou un p u
. dans Ie present
"
comprlS
artlc1e sous 1e nom d' en{ants es , esque pour
. N eanmOlns
'
. ils ne sont comptes
a quelque degre, que ce SOlt.
.
.
d d sposant . ))
1'enfant qu'ils rellresentent dans la succeSSIOn u 1
A e d ns Ie
.
. .
. 1e est la mem
a leur
Smvant
une Jurisprudence
contesta ble, 1a reg
. de
.
.
.
.
t . sa succesSion
nciatlon
cas ou des petlts-enfants du de CUIUS Vlennen a
·
,
"
t'
l'effet
de
sa
reno
onne.
chef parce que 1eur pere en a ete ecar e par
ou de son indignite. TIs seront comptes pour une seu1e pers 1 ce aU
.'
d nce se p a
Pour calcu1er Ie nombre des enfants, .1a JUrlspru e
~ants et
moment du deces et fait entrer en ligne de compte les renon
les indignes qui pourtant n'heritent pas.
1 parJIli
Bien que Ie Code civil ne mentionnat pas 1es enfants nature s onJlue
'"
"
reservataues,
eette qual'Ito::L 1eur e'tal't pourtant
., recue leur
1es h erltlers
t1te q
.
d ence qm. filxalt
. 1eur reserve
'
par 1a .
JUrlspru
a. 1a m eAme quo
part hereditaire dont la reserve est un element.
letant
La 10i du 25 mars 1896 a mis fin a toute difficulte en c~m~ JIlent
1'art. 913 par la disposition suivante: « L'enfant naturel .1e,g~ e celle
reconnu a droit a une reserve. Cette reserve est une quotlte e r tiOD
qu'il aurait eue s'il eut ete legitime, calculee en observant 1a pro~o suc'
qui existe entre la portion attribuee a 1'enfant nature1 en caS ~a e~t
cession ab intestat et celle qu'il aurait eue dans Ie meme caS s
ete legitime. ))
, r"e
L'art. 914 modifie par 1a 10i du 25 mars 1896 accord e. une r~:gre.
au moins eventuelle aux ascendants 1egitimes quel que SOlt leur oitie
Ce texte distingue deux situations. Cette reserve compren.d 1a ~cen'
des biens si, a dMaut d'enfant, Ie defunt laisse un ou plusIeurs aquart
dants dans chacune des ligncs paternelle et ~aternelle et ?n, e...,es
'il ne la18se
'
d' ascendants que dans une ligne. II Les biens
.
. SI res ..
8
am
il 18
a~ profit des ascendants seront par eux recueillis dans l' ordre 0
101 les appelle a succeder. ))
i.
'"
. 'nt surt
Quand 1es h entJers
reservataires concourent avec Ie conJol re les
vant, la quotite dont a pu disposer Ie de cujus s' etablit se10n des g
speeiales.
t
. .
par
S1· ees h'erltJers
sont d es enfants d'un autre lit eUe est d'une
,ser
'd
ecaS
p as tte
d ' e nf ant 1~'"
t:gltlme en moms prenant sans pouvoir en
aueun
Ie q~a~t des. biens (art. 1098). Les enfants sont-ils commun~ c:art
quotJte est bien plus forte, II un quart en propriete et un autr qent '
en usufruit ou la moitie de tous les biens en usufruit, seulem
d tS,
(art. 1094, at 2).
Quand Ie conjoint survivant est en concours avec des a~c~n ;ndhIe de cujus peut, aux termes de 1'art. 1094, modifie par la 101 u iag'"
cembre 1930, soit par contrat de mariage, soit pendant Ie ~?r oBet
pour Ie cas OU il ne laisserait point d' enfants ni de descendants, I;P"eur
en faveur de l'autre epoux de tout ce dont il pourrait disposer en a
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d'u

•
n etranger et en outre de la nue propriete de la portion reservee
aux descendants par l'art. 914.
La . r~serve etant par definition une part de la succession, pour la
re c?ellhr il faut litre non seulement heritier appeJe a la succession
InalS I'avoir acceptee.
'
h' ~'?eritier qui renonce, dit l'art. 785, est cense n'avoir jamais ete
d er~tIe.r, il doit donc litre traite comme une personne etrangere sans
rOlt a une reserve.
D s~it de 18 que I'heritier renon~ant ne peut reclamer sa reserve
par VOle d'action ni Ia retenir par voie d'exception sur les biens qu'il
a reCus du defunt. En d'autres termes, iI ne peut cumuler Ia reserve
et la quotite disponible. C'est ce qu'a decide la Cour de cassation en
revenant a sa premiere jurisprudence (1).

f .346. Reduction des IiMralites. - Quand Ie montant des liheralites
a~tes par Ie defunt depasse celui de la quotite disponible, iI est necessrure de Ie reduire, afin de maintenir Ia reserve.
Aux termes d~ I'art. 921, cette reduction ne peut etre demandee
ue par les reservataires ; Ies donataires, les Iegataires, les creonciers
~ defunt ne pourront ni la demander ni en profiter, 8 moins, faut-il
:J?ute~, que l'heritier ait accepte purement et simplement, car les
reanClers Successoraux deviennent alors ses ayants-cause.
1 Elle se determine, dispose l'art. 922 (modifie par la loi du 7 fevrier
938), (e en formant une masse de tous les biens existants au deces du
dOnateur ou testateur. On y reunit fictivement ceux dont il a ete dispose
par donations entre vifs d'apres leur etat et leur valeur a I'epoque
de Ia donation. On calcule sur tous ces biens, apres en avoir deduit
les dettes, quelle est, eu egard 8 la qualite des heritiers qu'il laisse,
la quotite dont il a pu disposer ».
Le patrimoine du defunt est ainsi reconstitue sur Ie papier tel qu'il
aurait ete compose au jour du deces si les liberalites 8 reduire n'avaient
pas ete faites, et suivant Ia valeur des biens 8 cette date.
Cette reunion fictive comprend toutes les donations 1lleme deguisees
Ou realisees sous Ia forme d'un don manuel, merne {aites a un etranger.
L'art. 918 y fait fiuurer Ia valeur en pleine propriete des biens vend us
par Ie defunt a l'un'?de ses heritiers en ligne directe, soit a charge de
rente
1.1.
• viauere
1:>, soit a fonds perdus , soit avec reserve
• d'usufruit. Le
"gIslateur a etabli ainsi une presomption juris et de ,ure que ces actes
&Ont des donations. L'acquereur est toutefois dispense de rapporter
cette donation presumee qui est reputee (aite par preciput et hors part.
D convient de rernarquer que la deduction du passif prescrite par
I'art. 922 doit porter seulement, en depit de la for~ul~ defectueuse
de ce texte, sur les biens existants au deces dans Ie patrlmome du defunt

:I

(1) CaIS. leb. r~unies), 27 novembre 1863, S. 63.1.513, note, D. 64.1.5, Dote de BresilioD
et rapport du coDaeiller Faustin-Hollie.
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, 'e,
et non sur les bIens
donnes
car, etant
SOl' t'IS,de ce patrlD10JD
'
, entre v1£B,
,
,
ces derniers ont cesse de servir de gage a ses ereanelCrs,
Dans quel ordre doit s'operer la reduction?
' c a r eHes
Elle porte tout d'abord sur les liberalites te tamentaIr~s, t univ er
neI prennent date qu'au deces du testateur, Que les legs ,SdOl~~ au marc
'
,
I ou a" tItre partIeu
' I 'leI', 1'Is son t tous re' r
UI '5 elle eS t
se s a tItre
UnIverse
'
"
Ie franc
(art. 926), La reductIOn
des donatIOns en t re VI S , 51Qant par
necessa!re au m,ai~tien d~ la reserve, s' eITectue « eIl;. com::: plus ~n:
dermcre et
de
en
de In
c1eJ;lnes », Celles qUI ont etc consenLle5 apres I cpUlsemen
pouv
,
ne 'atairealL
disponible ont en cITet porte Sur les biens dont II'
s
plus dIsposer
non seulE'ment aux d!'pl'ns
'
,
d !'s h'crt't'lers reser't ' on est
' a. I' encontre (es
I d onatalres
'
, '
' e la dona I
malS
anlf>rleUrS,
pUlsqu
irrevocable ainsi que nous I'avons elabli,

I~

alDs~

s~l~e

re~onlan: d~~ d~rmereSt

quoU~C

donateu~

. . es deriveS,
347, La legitime et la reserve dans les systemes jUfldlqU
accept.!
- Les systemes juridiques de Ia famille franQaise ont presque to~S eser ,
ve
Ies idees fondamentales du Code Napoleon en ce qui
a rtionnomais ont apportc diverses modi Gcations importantes au oIl;c ipau~
ment de la reserve. Ces modifications touchent aux points prl~~atjo!l
SUlvants: Ie mode d'etablir la reserve, son montant, 1a dete1'ml
des heritiers. reservataires.
d s les
Voici sommairement les regles en vigueur Sur ces points an
'gu
pays de reception du droit francais.
eur
En Belgique, les art. 913-919 du Code Napoleon restent en vtdants
dans leur redaction primitive. n en rcsulte que seuls Ies descen
legitimes et les ascendants Sont des heritiers reservataires. . de III
Le Code civil des Pays-Bas prend comme point de depart ng
oit
' I ementatlOn
. non I a notIon
. de la quotite dispom'bl e, com me la cO' m ont
reg
lc Code
celle de Ia« portion legitime )) fixee sepn1': une
pour chaque hentler. {( La portion leeritime _ dit l'a1't, 960 - e t dont
d b'lens reserves aux:
" Ieeraux en ligne dlrec,
. te et I' err
quo t't'
lees
I I 'f
.
.
..,.
d clero
e (c u,nL ne
par di:position entre vifs ou .e de letl
volonte. )) La ({ IpgJtlme » est fixce pour les enfants E'n fonctlon rtiO(1r
nomhrc,
pour les ascendants it une part fixe de la moitie de leur po s Ie
I
"d"
b'
.
.
da n .
lerc Ilalre a tntestat. La 101 du 17 fevrier 1923 dispose que
1 \(1\'
'I
I
I
I
.
I'"
,
,
.
t
des
c,..
(~c~ (e a ,portIOn cgltlmc il n y a pas lieu ell' temr comp e
t1mmres
qUt
ne
succMcnt
point
(at't.
963
a).
,
I"
ou"
J
I
"·
. non a ep
_a' {( egttlme))
est reconnue uux cnfanls naturcls , malS
survlvant.
ra '
gne
lL
En Polo
, la rescrve est cgalo it la moiti (Ie la part qUI' deY atl
e
,
. a, I'h'entler
"
ndan 1946).
a b'Lntestat. Elle appartient aux desee,
revcntr
ts
pere et a Ia mere et it I'epoux survivant (art. 145 151 de la 101 de qu'il
~f
.
.
"
. nce
U als, eomme en drOIt allemanli, la reserve ne donne nalSS 69)
a
' d 'argent Contre I
·
, f ra, n 0 5 .scef ne creance
a successIon
(comp. m
La Roumanie n'a modifie Ie droit francais qu'en limitant les a l

conccrn~

Napolco~"mais

pe~t. ~lSposer

#

h~ritiers
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da?ts r~servataires au pere ct a ]a mere (art. 843). La veuve pauvre
qUI hCrIte ab intestat n'a pas de reserve (jurisprudence constante) .
. Le Code italien de 1865 a apportc une innovation importante aux
regles du Code Napoleon. Quelques-uns des codes italicns anterieurs
au ~o~? de 1865 avaient empruntc au Code Napoleon Ie principe que
la leg~tIme doit dcpendre du nombre des enfants (Code parmesan et
albertm), mais Ie Code des Deux-Sieiles et Ie Code autrichien en vigueur
?n L~mbardie- Venetie avaient etahli Ia legitime selon une quote-part
I?vanable. Cette regIe dite de la « portion fixe» (quota tissa) Iut sanctlOnnce par Ie Code de 1865. Son art. 805 l'cnon\;ait dans les termes
suiva~ts : « Les libcralitcs par testament ne peuvent depasser Ia moitie
des hlens du testateur, si en mourant illaisse des enfants, quel que soit
Ie nombre de ceux-ci. L'autre moitie est reservce it l'avantage des
enIants et forme leur portion legitime. )) La portion Iegitime des ascendants etait d'un tiers (art. 807, al. 2).
.
Les reservataires etaient : les descendants, les ascendants, Ies enIants
~ture1s et Ie conjoint survivant. Pour marquer qu'i] s'agit d'une
Innovation, Ie Code definissait )a part du conjoint survivant non comme
une «legitime)), mais comme une « portion de reserve )) (art. 813).
Le Code de 1942 a maintenu cette reglementation, en y apportant
t?utefois quelques nuances qui la rapprochent du droit franQais. La
reserve des enfants Iegitimes varie suivant leur nambre: elle est de
I~ moitie du patrimoine si Ie de r;ujus laisse un seul enfant, et de deux
t,lers si Ie nombre des enfants est superieur (art. 537). La reserve de
1 epoux survivant est l'usufruit de deux tiers (art. 540). Celle des asc~n
dants en cas d'ahsence d'enfants Iegitimes reste fixee a un tiers
(art. 538) I celle des enfants naturels est d'un tiers, a'il yen a un, et de
la moitie, s'i] y en a plusieurs (art. 539). Des regles speciales sont preVUes pour Ie cas du concours des rcservataires (legittimari).
Le Code civil portugais a ete influence dans la question qui nous
O?cupe tant par Ie droit frao\;ais que par Ie droit italien. La «legitime ))
n e~lste qu'en ligne directe, comme en France, et est fixce comme en
!ta!le. Dans Ia redaction primitive du Code, la legitime des descendants
etalt des deux tiers, celIe des ascendants (a dCfaut de descendants)
de la moitie. I.e decret du 31 octobre 1910 modifia ces dispositioIl!!
e~ dans la redaction actuelle du Code (telle qu'elle a etc etablie pa.r .I,e
decret du 16 decembre 1930, nO 19.126), la lCgitime est de la mOItle,
e!, si !e testateur n'a pas laisse de descendants, mais des ascendants,
d un tIers (art. 1784 § unique, 1787). Celie des enfants naturel~ recon~lUs
cst egale a la reserve des enfants lCgitimes diminuee d'un tIers; 51 la
l'eeo.nnaissance a eu lieu depuis Ie mariage, cette reserve est prise sur
Ie tIers disponible. Le conjoint survivant n'a pas de reserve.
Le Bresi] a suivi Ia loi portugaise de 1910 en la simplifiant. L'art. 1721
du Code civil dit : « Le testateur qui a des descendants au des ascendants au degrc 8uccessible ne pourra disposer de plus de la moitic de
lies biens; I'autre rnoitie revicndra de plein droit au descendant, ct,
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.
la reserve, aU~
a'il n'en existe pas, Ii l'ascendant dont elle constltue
termes des dispositions du present Code ... »
• • .
st Ie plus
.
d'
..
la legltIme, e
.
.
Ii a l'insULe drOit espagnol, dans ses ISpoSltlonS sur
orilPnal des systemes j~ridiques ~e. l.a f~mille fran4talSee f.e:eredaU?JI
tutlOn de la mejora, ma]Oratlon legttlmalre, et a cell,e d
N us etudlt'·
qui modifient radicalement Ie fonctionnement de la r~serve. " °la lutni~te
rons cette institution infra, nOB 348 et 349, et ce n es~ qu e de c01Jl.des observations qui y seront faites que nous serons a ~ moment de
prendre Ie droit espagnol de la legitime.
suffi.r~ pour ;.;. nnelle e~
dire que Ie Code. civil de 1889 a reduit la legItIme tra. I lOde l'avoll'
Espagne de quatre cinquiemes 11 deux tiers: II Les deux tIers -'ants et
.
I
v e des eJl1
successoral du pere et de la mere constItuent
a 'reser
endanu,
descendants legitimes », dit rart. 808. Dans Ia succession de~ ~sc ires leI
la legitime est de moitie (art. 809). Sont egalemen~ ~eglt~m:Onjoint
enfants naturels et l'epoux survivant (art. 807). La legttlme d u endantS
survivant est l'usufruit d'une portion egale a la reserve des. eSC S'U n',,!
. c,est-a'd"Ire n ayant pas b'ene'fi"
non avantages,
Cle de la me/ora.
d l'usufrUJ'.¥
a qu'un seul descendant, l'epoux survivant a la reserve e nUS est
du tiers (art. 834, 835). La legitime des enfants natur els recon,s . elle
egale a la moitie de la legitime des descendants non avanta)g~'ii n',,!
est prise egalement sur Ie tiers destine 11 la mejora (art. MOd' l't 8 la
a pas de descendants legitimes, les enfants naturels ont ro
moitie d~.la s~c?e.ssion (art. 841).
..
deS rar~s
Au C?ih, la legt~l~e. est de. moitie (art. 1184). Le ~bih est unole trad1p.ays hlspano-amerlcams qUI ont conserve la melora espag n encore
bonnelle, ce qui complique les regles de la legitime. n lIera
.
question du droit chilien infra, nO 349.
.
0 1 q~
L' Argentine a conserve les principes du vieux drOIt. es~ag~a legJont ete abandonnes meme en Espagne 11 savoir en premIer heuendanU
.
fixe des quatre cinquiemes (art. '
time
3627). d
La reserve eS a sc
est des deux tiers (art. 3628).
.
'set"e
1
•
•
• unere
Sont rt:servataues
tousles heritierslegitimes. I( Ont drOIt a
l'ordre
to us les beneficiaires appeles a la succession ab intestat danSd titre
et selon Ie mode determines dans les cinq premiers cbapit.res ~j ne
precedent» (art. 3626). C'est 111 une regIe absolument origtnal~ tiliee
se retrouve dans aucun autre Code civil. EUe ne semble pas etre JUS
quant a,u fond (~): .
.
eS deSce~Au Perou, la legttlme est des deux tiers si Ie defunt lalsse d 1 IDOitl6
dants, Ie pere ou la mere ou Ie conjoint (art. 700) j elle e!!t de ;odifiee.
dans les autres cas (art. 701).C'est la regIe espagnolelegerement t. 883r
Le Code venezuelien suit les regles du Code italien de 1865 (a
887).

t

n

~JI'

(1) II en suit que l'epoux survivant est reservataire. L'idee etait nouvelle a~eJlce d'
de la codification argentine et les textes du Code y relatils manqu80t eo coos
elane. L.... A.ILLE, Suceaionu, II (1932), p. 158.

-
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.
~onvl.ent enfin de faire une place a part au droit mcxicain qui a

aha
lui n bo~e Ia conception traditionnelle et romaine de la legitime pour
qui Su ~t!tuer la reserve alimentaire, institution nouvelle et interessante
PriID~.erlte un examen attenti!. Cette reforme du droit espagnol
civil It~ve.~ent en vigueur au Mexique date de la revision du Code
1'es reahs~e en 1884 (1). Dans Ie Code en vigueur (1928), Ie droit Ii la
doi:7~ ahmentaire a recu Ies applications suivantes. Le testateur
et
alsser des aliments; I. Aux descendants mAles mineurs de vingt
fill un a~s ;, II. Aux descendants mAles incapahles de travail1er et aux
et
qUI n ont pas contracte mariage et vivent honnetement, les uns
.til es autres meme s'ils sont majeurs de vingt et un aDS ; III. Au veul
IV ~t empeche de travailler et it Ia veuve si elle vit honnetement ;
IDa' . alUX ascendants; V. A la femme avec laquelle Ie testateur vivait
. qUI" prece'd alent
'
.
'd'latement
sonrlt
d' ement
,
pend ant I
es '
cmq annees
Imme
Pas IDec~~ ou dont iI a eu des enfants, sous la condition qu'ils n'etaient
a
arles pendant Ie concubinage; VI. Aux heres et sreurs et autres
P
.
d egre,. s 'iJs sont mcapa
.
hI es ou ont moms
.
de rents
d ' J'usq
. u ,au quatneme
exi t IX-huIt ans, quand iIs n'ont pas de hiens pour suhvenir it leur
ne s :e.» (art. 1368). Le Code prevoit Ie cas OU les hiens hereditaires
et i~u alent pas it satisfaire Ies ayants-droit de la pension alimentaire
Ie t Pose des regles destinees Ii ohvier it cette insuffisance. n annule
1'ela:~tament ou Ia donation quand ils ne contiennent pas de dispositions
C Ive~ aux pensions alimentaires (art. 1369-1374, 2345).
droi~s dregles sont semhlahles it celles du droit anglais et Ii celles du
e la Nouvelle-Zelande.

;s

La « mej ora» du droIt espagnol. - Nous avoDS d'"
. d'Ique•
eJa m
nO 347 que Ie droit espagnol comhme
. avec Ies I'"
egItImes Ies
70"Qi ou II maJoratlODS
.
.
IegItlmalres»
····
(2) .
C'
En est Iii ~ne institution castiJ1ane dont l' origine remonte au ?,vtl sie~Ie.
dans I'ancien droit Ie 110m de mejora de tercw y qumto
qUJ.e.portalt,
IIDpr
.
,
I
.
.
P I
Iqualt deux choses tres differentes ; d'une part, a maJoratlOn
d:rl e tes~ateur de la legitime de tel hCritier au moyen du ci~quie~e
P ; portIon disponihle de I'ancien droit, d'autre part, la majoratlon
e ar e testateur de la legitime de tel hCritier au moyen d'un prelevement
d~ Sa f?veur Sur les quatre cinquiemes de la legitime totale a concurrence
· un tIers. La me'l'ora du cinquieme (de quinto) n'etait qu'une applicat Ion
d e~ reg
'I es Sur la quotite disponihle ; par contre, 1a ,!,q?ra
. d u tIers
.
(de
t
te,.cw) modifiait la conception de la legitime; eUe lalssalt au testaune ce~t~ine liherte dans lea limites de .celle-ci..
.
Code cIvil de 1889 a conserve la majoratlOn du tIers tout en modl" . 348•

"P"a '
11&e'

ere

m~.\OUL

DE U GUS8ERIE, Gode civil mexC,ain, 1895, p. 217. et s~..
,"
tte traductioD du terme est proposee par BRUN, La quotltA dupomble d I 11181&de L:.cd~« mejoraa »,1930, p. 16. Elle est preferable A celie des «avantages Iegitimaires •
lllent . oaTE. E_i 8ur Iu mlJjortu 1910. Le terme «prtlciput» souvent employe est abllolu'
lIaapproprie.
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C ei", qUI.
. ' (iu drOll
'en
.
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vlgueur est d'fi
e IDle
s . 808 u . · et de I11
.
d e 1" aVOlr succe s80ral du perelegitim .
cst. ainsi con\:u : l( Les deux llers
mere constituent la legitime des enfants et desc.endant.s f rmen esIs
t
Ncanmoins ils J:lourront disposer de l'un des deux tIers qUid 0 cendan
ls
legitime, pour Ie donner en mejora a leurs eruants et e~ Romsll
Iegitimes. lIs pourront disposer librement du tiers restant.» ~eenJant
definit la mejora ( la faculte reCODnue par Ics lois au t,estate~ a lusie
urs
de rednil'e la legitime des descendants en faveur de 1 un ou etes danS
d'entre eux, avec exclusion ou diminution de la part des au l' .,
unc certainc limite, portion ou quote-part)) (1).
.
t tantoL
II resulte de ee texte qu'en droit espagnol, Ia lef,titlme ~s n que Ie
« etendue » (legitima lata), tantOt « Courte l) (legitima .corta), se ~ ra.
tcstateur a fait ou non usage de la {aculte d'etablir une me/v tout a
La mejora ne s'est eonservee dans l'Amerique du sud qlue bie e
t
fait exceptionnellement: elle n'existe qu'au Chili, en Co om
dans l'Equateur.
1 3: M S'iI
Le
C~de
du
Chili
definit
les
mejoras
dans
son
art.
118~
a
I' dedu '
ste
c
des dcscenda~ts legiti:nes, I~ masse des bi~ns, apres :: parts.;
tIons et rapports cI·dessus enonces, sera partagee en qu~t] m
les h<iriliers 16gitimaires ont droit a deux des dites parts, SOlt a oitIe
plud e Ia masse; un autre quart peut ctre
•
.
. .a unf ouorise ,
attnbue
en me/ora
sieurs de sos descendants legititimes que Ie de cujus a voulu a"1'au r
tre
qu'iIs soient ou non reservataires j il peut disposor librement de
quart. ))
.
espaSauf la quotite, la mejora chilienne est semblable it la me/ora
gnole.

e:u

~49. L'e~Mr~da~on dans .certains

~re~~~~:~;

pays de reception du
LmstItutlon romaIne de l' exheredatio, dont les re.) l' Dciell
cndllices dans In Novelle 115 de Justinien en vigueur dans aN pod,rOlt
. f ran~alS
',
. et coutumier, n'a pas etc adoptee par 1e C0 de a
eCl'lt
Icon.
gis
C t
d es eo(l'fi
'
. .
·
er alnes
llcatlOns
lDSpll'ces
en general par I0 dro it .franC
I teu
sont par ('ontre res tees fiueles a la tradition romaine. Les legIS 9 nCrsO
ont considCrc que la discipline de la vie fnmiliale rend utile cctte so.
tion.
d' la
re
Lc Code,
confo:mcment II l'ancien droit. d,u pays,
caS
que les hCl'ltlCrs
reserva
talros
peuvent
etre
deshentes
dans
eine
0
suivants : 1 dcIit contre la personne du de cujus passible d'u~c P cia' .
.
.
u clenon
s~p('rleure
~~.SIX mOls. d',e~pr~sonnemenl,
20 aceusat~o~
o . 'd'obs '
er
tlOn }calomllicuse d'un deht falte Contre lui, 30 rerus lUJustdio 1 'fiter
.
.
L 0 pere OU la mere peuve nt des 1e
vcr ' 0 hi'19atlon
a \.Imentane.
l(alS: -

~o.rtuga~s,

(1) S.

ROMAN,

Esilldios, VI, 2 2, 1910, p. 1154.
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~ et mere.
' L ' c·xh'ereuatlOil
' .1
.
'
dan en
1 f ants ' et l' enf aut ses p"re
est pronnllcl'C
leurs
alle; ~ testament, avcc enonciation du moti£. L'exactitudc du motif
u'a uc p~ut etre contestee en justice. La pcrson ne desh6ritec, si clle
qui 1~s ~ a~tres moyens d'existence, relioit des aliments des heritiers
E °iefiClent de l'exheredatioll (art. 1875·1884).
tio~ u'spa,gne, l'exheredation est egalement une institution tradid'u ~ e. C est la contre-partie de la mejora. « Le pere exercc la fonction
(me~ ~uge quand il recompense et punit, au moyen des majoraliolls
~,Ol::) ?t d.e l' exheredation (desheredacio n) » (S. Homan) (1).
vis' e'd eredatIOn ne peut avoir lieu que pour une cause expressemellL
d'e~' ~ns l~ loi; Ie testament devra indilJuer cctte cause. Les cauScs
cause:rcd~t~on sont reglees avec beaucoup de details: causes generalcs,
d
speciales aux enfants et descendants et aux parents et asccnants (art. 848-857).
cek es regles . du Code du Chili sur l'exheredation sont semblables iI
d' e ~~ ,d~ Ur?It espagnol. Notons au nombre des cil1C{ causes legitimcs
de ~, er edatIOn la quatrieme, qui est Ie mariag c sans Ie eonsenlemenl.
L a~eendant ou de la justice (art. 1208).
en rode argentin a suivi les memes principes que Ie Code espu:.:uol
que l'exheredation ne peut avoir lieu que pour les
(art q~es pal' la loi et avec enumera tion dcs motifs dans Ie testamcnl
as . 778, 3779) . Les motifs dilIerent pour les descendants et pour les
cendanLs (art . 3781, 3782).
d' Le Code du Bresil s'est conforme sur ec point, cummc sur bcaucouP
d autres, au Code portugais. II autorise l'exherCdation des descendants
1
·
. 1ences Ph
'
. .
·
.1
t (!
dans
1 les c
as SUlvants:
VlO
YSIques,
llljUre
gravc, lIlCO!lUU
de ~ fille, r elations illicites avec la belle-mere ou Ie beau-perc, ahanJon
vent
ete ascendant atteint d'une maladie "rave. Les ascendants peu
re
b
N exh'ere'd'es dans Ies memes cas (art.
1741-1745 ).
gi ous relrouverons l'exheredation en droit a llemand, SUIsse, norveen et sovi6tique (intra, nOs 569, 657, 965).
e
.1 ,"
•
l' .
Ie 350
Co' Ll'b
. ~r t~\1 de tester au Canada. - N.ous ~~ons ueJa
1Il( Iquc (!U
1 ,de CIVIl du Canada combine avec les dISpOSitIOns du Code Nnpolco/l
ea
anglaise de Ia 1iberle testamentaire absolue. L'art. 831. tlu
ode dlt: « Tout majeur sain d'csprit et capable d'aJiener ses ~I~ns
peut e!l dIsposer librement par testament sans distinc tion de leur orlgme
de leur nature, soit en faveur de son conjoint en mariage, ou de
plusieurs de ses enfants, soit de
les
e.t de posseder, sanS reserve, restr!ctlOn, nl.
prohibItIOns r estrictions et autres causes de nulhLc contcnues en
Ce Code, et les' dispositions ou conditions conLraires iI l'ordrc public

ind~ ec~arant

motir~

regl~

~u

d~~(ou.d.c
Iuer~r .

tou~e ~utre !le~S~Iln~ ('ap~ble
l~mItatlOn, ~aur

Ou aux: bonnes meeurs.
(1) S.

ROMAN,

»

Estudios, VI, 22 , p. 1095.
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L e prinCIpe
"
d e 1a liberte. testamentaIre
" a ete, procl
' au Canada
ame
suite de l' annexion anglaise par l' Acte de Quebec de 1774 et une
loi canadienne de 1801.
.
,
Les juristes canadiens affirment que la liberte testamenta~re ~ a
porte en fait aucune atteinte dans Ie Bas-Canada a la conservatIOn eS
patrimoines dans les familIes.
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